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Sammanfattning

For en producent som ska utdka sin affarsverksamhet i nya lander finns ménga
alternativa distributionsformer att vilja mellan, exempelvis egna anstillda, agentur
eller aterforsiljare. Valet beror till stor del pa hur integrerad producenten vill att
distributionen ska vara med den egna affarsverksamheten samt vilken grad av kontroll
producenten vill ha &ver distributionen. Nar producenten véljer att anvdnda egna
anstéllda &r inte konkurrensreglernas forbud mot konkurrensbegriansande avtal
tillampligt, ddremot &r forbudet fullt ut tillimpligt pa avtal mellan en producent och
en aterforsdljare. Ur detta perspektiv befinner sig agenter nagonstans mellan
arbetstagare och aterforséljare och agentavtal kan, under vissa forutsittningar, falla
utanfor forbudet mot konkurrensbegriansande avtal i artikel 101.1 FEUF. Detta
innebdr att det da inte finns ndgra begransningar av vad avtalet fir innehélla rorande
agentens forséljning till tredje man, exempelvis kan producenten bestimma till vilka

priser och inom vilket territorium agenten féar bedriva forsiljning.

I ett internationellt perspektiv omfattar begreppet agent flera olika typer av
mellanmén. For att avgora vilka uppdragstagare som utgor agenter dr den beteckning
tvd parter har gett sitt avtalsforhallande inte relevant utan avgdrande dr hur parterna
faktiskt agerar ur ett ekonomiskt perspektiv. I svensk ritt omfattas exempelvis bade
handelsagenter och kommissiondrer samt olika typer av fullmaktshavare beroende pé
fullmaktens utformning. Sjdlvsténdiga dterforsiljare faller ddremot utanfor begreppets
omfattning eftersom de agerar helt for egen rikning.

EU-domstolen har avgjort flera fall rérande agentavtal under artikel 101.1 FEUF och
har uppstillt vissa kriterier som é&r relevanta vid beddmningen av artikelns
tillamplighet. I sina tidiga avgdranden bedomde EU-domstolen framst agentens
integration i uppdragsgivarens affirsverksamhet och vilka risker agenten atog sig. |
senare avgdranden har EU-domstolen i allt storre utstrickning betonat agentens
riskdtagande och har dérvid preciserat vilka risker som dr relevanta att ta med i

bedomningen, dock utan att helt utesluta kravet pad integration.

Till hjélp for foretag som ska beddma om ett avtal med en distributdr omfattas av
artikel 101.1 FEUF eller inte har kommissionen gett ut vigledande riktlinjer. I dessa
anger kommissionen att det som dr relevant att beddma for att avgdra nir ett
agentavtal faller utanfor artikelns tillimpningsomride &r de risker agenten &tar sig
eller aldggs 1 avtalet med huvudmannen. Riktlinjerna har dock kritiserats for att inte

overensstimma med EU-domstolens praxis.

I uppsatsen redogdr jag for riktlinjernas innehdll i forhallande till EU-domstolens
praxis och jaimfor under vilka forhéllanden samt i vilken utstrickning EU-domstolen



respektive kommissionen anser att agentavtal inte omfattas av tillimpningen av
artikel 101.1 FEUF. I slutsatsen framhaller jag olika faktorer som skiljer sig at mellan
rittskéllorna samt vilka praktiska effekter det kan fa for foretag som soker véigledning
i riktlinjerna.



1. Inledning

Valet av distributionsform for forsédljning av varor och tjdnster dr av stor betydelse for
en affarsrorelses framgang. Vid forsédljning respektive inkdp av varor stér valet for en
producent mellan att agera pa egen hand, genom exempelvis egna anstdllda eller en
filial utomlands, och att ingd avtal med ett fristdende foretag. Detta foretag kan vara
en aterforséljare som agerar utan medverkan av producenten eller ndgon form av
mellanman som agerar for producentens rdkning. Om producenten viljer att ingd avtal
maste han/hon beddma om avtalet kan medfora att konkurrensrittens regler om

forbud mot konkurrensbegransande avtal overtréds.

Vid valet av distributionsform maste hinsyn tas till en médngd faktorer, exempelvis
producentens ekonomiska forutséttningar, och en avvégning far ske mellan vilken
kontroll producenten vill ha Gver varornas distribution och de kostnader denne ar
beredd att sta for att bibehalla kontrollen. Genom att anvénda en agent som distributor
okar producentens mdjligheter att kontrollera distributionen eftersom denne i
agentavtalet bland annat kan bestdmma till vilka priser eller inom vilket geografiskt
omrade agenten far sédlja producentens varor till tredje man. Det beror pd att
agentavtal, till skillnad frdn aterforsdljaravtal, enligt praxis fran EU-domstolen inte
omfattas av forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal i artikel 101.1 FUEF. Av den
anledningen kan det vara mycket forménligt att utse en agent som distributdr istéllet

for en aterforsiljare.

For en producent dr det i dessa fall mycket viktigt att veta hur avtal med en vald
distributér ska utformas for att principerna som giller for agentavtal ska vara
tillampliga. Till vigledning for foretagen har kommissionen gett ut riktlinjer som
anger nér ett avtal mellan en huvudman och en agent faller utanfor tillimpnings-
omrddet for artikeln. De forsta riktlinjerna gavs ut ar 2000 men dessa kritiserades for
att vara alltfor formalistiska samt for att de inte Gverensstimde med praxis fran EU-
domstolen. Denna brist pa dverensstimmelse ledde till ett oklart réttslige som var
negativt bade for foretag som vill veta hur deras avtal ska utformas och for nationella
myndigheter som behdver veta vilka ageranden fran foretagens sida som ska
ifragasittas.

I maj 2010 gav kommissionen ut nya reviderade riktlinjer. I denna uppsats analyserar
jag de nya riktlinjerna i ljuset av EU-domstolens avgdranden rorande tillimpligheten
av artikel 101.1 FEUF pé agentavtal.



1.1 Syfte och metod

Syftet med denna uppsats ar att utreda om kommissionens riktlinjer ger en rittvisande
och heltickande bild av om och nér artikel 101.1 FEUF ér tillimplig pa agentavtal.
Jag har utgatt fran foljande frigestillningar:

- Hur behandlas agentavtal under artikel 101.1 FEUF av EU-domstolen?
- Nédr undantas agentavtal frin tillimpningsomradet for artikel 101.1 FEUF

enligt kommissionens riktlinjer?

- Vilka fordndringar har skett i de nya riktlinjerna fran ar 2010 jamfort med
dldre riktlinjer och dverensstimmer dessa forandringar med EU-domstolens

avgoranden under 2000-talet?

For att uppna syftet med uppsatsen och besvara mina fragestéllningar har jag studerat
relevant doktrin och réttsfall frin EU-domstolen samt kommissionens riktlinjer och
beslut. Jag har jamfort kommissionens riktlinjer frén &r 2010 med de éldre riktlinjerna
for att utreda om de fordndringar som har gjorts dverensstimmer med utvecklingen 1

EU-domstolens avgéranden.

1.2 Avgransningar och disposition

Eftersom fokus i denna uppsats ligger pd kommissionens riktlinjer i férhallande till
artikel 101.1 FEUF bortser jag i stort fran svenska lagregler. Som kommer att framga
har konkurrensreglerna i EU:s fordrag dock stor betydelse for svenska foretag och
myndigheter. Jag har valt att fokusera pa artikel 101.1 FEUF och ndmner endast
undantagsbestammelserna 1 artikel 101.3 FEUF Oversiktligt utan att bedoma deras
tillamplighet pd agentavtal. Likasa bortser jag helt fran tillimpligheten av artikel 102
FEUF trots att &ven den artikeln kan vara tillamplig pa ett avtal mellan en huvudman
och en agent om ndgon av parterna har en dominerande stdllning pd marknaden. Jag
vill dven betona redan hér att kommissionens riktlinjer omfattar mycket mer én bara
agentavtal under artikel 101.1 FEUF men i denna uppsats kommer endast de avsnitt i

riktlinjerna som ror agentavtal att berdras.

Uppsatsen inleds med en redogorelse for varfor det dr bade intressant och viktigt att
kunna avgora ndr agentavtal omfattas av tillimpningsomradet for artikel 101.1 FEUF.
I detta ingar en redogorelse for ndr FEUF é&r relevant att ta med i beaktande for
svenska foretag. Sedan redogor jag for nidr artikel 101.1 FEUF enligt sin ordalydelse
ar tillimplig pa agentavtal och vad som avses med ett agentavtal ndr detta begrepp
anvénds 1 praxis och i riktlinjerna i forhallande till svenska juridiska begrepp. Dérefter
foljer en narmare studie av praxis frin EU-domstolen rérande artikelns tillimpning pé
agentavtal samt en redogorelse for kommissionens riktlinjer och under vilka
forutsdttningar de anger att ett agentavtal faller utanfor tillimpningsomrédet for

artikeln. Uppsatsen avslutas med en jamforelse av riktlinjernas instéllning till



agentavtal med EU-domstolens praxis innan jag redogér for mina slutsatser kring
huruvida kommissionens riktlinjer ger en rittvisande och heltdckande bild av om och

nér artikel 101.1 FEUF dr tillamplig pa agentavtal.

2. Problembakgrund

2.1 Distributionsformer

Kommersiell framgang beror i méngt och mycket pd valet av ett lampligt
distributionssystem. Utvecklingen av en produkt for forsdljning kridver stora
investeringar av bade tid och pengar men om det inte finns ndgot ldmpligt system for
att distribuera produkten till forséljning kan investeringarna vara lonldsa. Darfor
méste den som tillverkar en vara eller producerar en tjanst fundera pd hur vinsten och
marknadsandelen ska kunna bli stérre genom en 6kad produktion och forséljning. Ett
sdtt dr att gora egna investeringar i 6kad produktions- och forsdljningskapacitet. Ett
annat sitt dr att sluta avtal. Ett avtal om distribution &r ett medel for en part att skjuta
over kostnader och risker till en avtalspart mot att denne far en andel i den vinst som
kan uppsta.'

Vid valet av vilken distributionsform som ldmpar sig bist maste hénsyn tas till en
mingd faktorer. Sarskilt produktens beskaffenhet, typen av marknad, producentens
storlek och tillgdngar, sakrittsliga aspekter och skattefragor ar relevanta vid
bedomningen. Det mest avgdérande vid valet av distributionsform ar dock hur
integrerat distributionssystemet ska vara med resten av producentens organisation. En
producent som vill ha maximal kontroll 6ver distributionen kan ta hand om den sjalv
genom egna anstdllda. Det kan tilltala producenter med stora resurser som siljer
produkter som dr mycket komplicerade. Att skota distributionen sjdlv kan dock vara
bade opraktiskt och ett mindre effektivt sétt att anvidnda foretagets resurser om
producenten till exempel vill sikerstélla en effektiv distribution i ett frimmande land.
Da kan fordelarna med distribution genom lokala representanter som kénner till
marknaden, sprdk och lokala forhdllanden vdga tyngre &n viljan att kontrollera
distributionen genom integrering i den egna organisationen.” En sidan lokal
representant kan vara nigon form av mellanman, till exempel en agent, eller en
aterforsdljare. Forhallandet mellan en producent och en agent skiljer sig starkt fran
forhédllandet mellan en producent och en aterforsiljare. Agenten dr en uppdragstagare

som formedlar affdrer for producenten medan aterforsdljaren daremot kdper produkter

" Goyder, D. G., s. 163.
% Jones & Suftin, s. 630 f.



fran producenten och vidaresiljer produkterna direkt eller indirekt genom grossister
och handlare.’

Fordelen med ett aterforsdljaravtal ar att producenten d& delar den kommersiella
risken pa en ny marknad med sin avtalspart och producenten behdver inte sta for
kostnaderna for exempelvis lagerhallning av varorna. Risken dr dock storre att en
aterforsdljare kan bli en farlig konkurrent efter avtalstidens slut én vad som é&r fallet
med en agent eftersom de kunder en agent arbetar upp blir producentens kunder
medan en dterforsiljares kunder dr aterforsdljarens egna. En aterforsédljare kan dven
bestimma forsiljningsvillkor och priser fritt medan distributionsformen agentur ger
producenten inflytande over bland annat avtalsvillkor och prisbildning pa den nya
marknaden. For att producenten ska fa detta inflytande fir agenten inte std ndgra
risker som medfor att agenten i praktiken agerar som en sjdlvstindig aterforséljare.
Det innebir att producenten exempelvis maste bdra alla kostnader for lagerhallning av
varor vilket gor att agentur medfor storre kostnader och hogre ekonomiska risker for
producenten &n valet av en &terforsiljare.” Sammantaget handlar valet av limplig
distributionsform i hog grad om ett val for producenten mellan att bibehélla
kontrollen, riskerna och marginalvinsterna men dé ocksa sta for kostnaden for kapital,
och att fa mindre kontroll och ldgre marginalvinster men att i gengéld kunna forskjuta

riskatagande, kapitalinvesteringar och kostnader pa den andra avtalsparten.’

Om producenten viljer att skota distributionen sjdlv genom att till exempel 6ppna en
filial 1 ett annat land blir reglerna om férbud mot konkurrensbegrinsande avtal inte
tillampliga eftersom de begrdnsningar KL och EU:s konkurrensregler innehaller inte
ar tillampliga pa ensidiga forfaranden, om inte tillverkaren har en dominerande
stillning pd& marknaden. Om ddremot ett A&terforsdljaravtal véljs blir EU:s
konkurrensregler tillimpliga fullt ut och avtalet riskerar att kunna ogiltigforklaras.
Mellan dessa bdda ytterdndar finns agentavtal som &r mer komplicerade ur ett
konkurrensrattsligt perspektiv. Till skillnad fran en aterforséljare agerar en agent inte
for egen rikning utan for sin uppdragsgivares, "huvudmannens”, rdkning vilken ocksé
star den ekonomiska risken for transaktionen. Agenten foljer huvudmannens
instruktioner har som regel inte nigon ritt till de varor denne képer in eller siljer.® Av
detta framgér att agenter och deras huvudmaén inte konkurrerar med varandra trots att
de utgor separata foretag och dirmed &r det motiverat att sérskilja agentavtal fran
andra vertikala avtal vid tillimpningen konkurrensreglerna. Gransdragningen mellan
agentavtal och aterforsdljaravtal far dérfor en mycket stor betydelse ur ett
konkurrensrattsligt perspektiv.

’ Goyder, D. G., s. 163.
4 Christou, s. 941 ff.

3 1bid., s. 946.

® Wetter m.fl., s. 404.



2.2 EU:s konkurrensregler

Inom EU har regleringen av konkurrensrétten spelat en central roll sedan fordraget
om upprittande av europeiska ekonomiska gemenskapen tridde i kraft 1958.7 Det
yttersta syftet med EU:s konkurrensregler ar att skapa forutsittningar for en effektiv
och fungerande marknad till nytta for konsumenterna. Bakom detta syfte ligger en rad
ekonomiska och politiska mal, varav de viktigaste dr att frdmja den
gransoverskridande handeln och integrera den inre marknaden genom undanrdjandet

av hinder for den fria handeln.®

Inom EU finns tre huvudomrdden nér det géller konkurrensritt: konkurrens-
begridnsande avtal mellan foretag, utnyttjande av dominerande stéllning samt foretags-
sammanslagningar. For en producent som ska avgdra om ett avtal om distribution ar
forenligt med konkurrensreglerna ar frimst forbudet mot konkurrensbegransande
avtal aktuellt. I EU:s fordrag aterfinns bestimmelser om detta i artikel 101 FEUF’ och
i svenska KL aterfinns den i 2 kap. 1 § KL. Tillimpningsomradet for KL ar i princip
begrinsat till rent inhemska situationer och EU:s regler &r i stor utstrickning
tillampliga pa svenska forhdllanden, bland annat med hénsyn till principen om EU-
rittens foretride och principen om direkt effekt.'” Dessutom bygger KL pa EU:s
konkurrensregler och ska enligt dess forarbeten tolkas i ljuset av EU-rétten.'' Det
medfor att praxis fran EU-domstolen, forordningar, direktiv och kommissionens
tillkannagivanden har direkt betydelse for rittstillimpningen i Sverige.'” Utover detta
ar EU:s konkurrensregler alltid direkt tillimpliga nir samhandelskriteriet dr uppfyllt,
dvs. nédr ett avtal eller ett forfarande kan pdverka handeln mellan EU:s medlemsstater.
Aven om den geografiska marknad som berdrs av ett avtal eller ett forfarande endast
ar nationell kan handeln mellan medlemsstaterna dnda paverkas, exempelvis genom

att ett nationellt natverk av avtal medfor en utestingande effekt och dirigenom stor

7 I Romfordraget framgér att reglering av konkurrensen var en av gemenskapens huvudaktiviteter. I
artikel 3 anges att for att uppna gemenskapens mal skulle gemenskapen etablera ”a system ensuring
that competition shall not be distorted in the Common Market” (svensk version finns ej tillgénglig).

¥ Gustafsson, Westin, s. 20 f. Se dven Radets forordning 1/2003 om tillimpning av konkurrensreglerna
i artiklarna 81 och 82 i fordraget dér det anges i punkt 9 i ingressen att syftet med artikel 101 och 102
FEUF dr att skydda konkurrensen pa marknaden.

? Artikel 101 FEUF var fore Lissabonfordragets ikrafttridande artikel 81 i EG-fordraget och fore detta
artikel 85 1 EEG-fordraget. Endast smé sprakliga fordndringar har skett av artikeln vid respektive
omnumrering och inte nagot som péaverkar artikelns tillimpning. I uppsatsen sker hdnvisningar
genomgéende till artikelnumreringen efter Lissabonfordraget.

' Principen om foretride innebir att nationella domstolar ér skyldiga att inte tillimpa nationella regler
som strider mot EU-rétten eftersom EU-rétten utgdr en ny och unik réttsordning vars regler har
foretrade framfor nationella regler, se t.ex. 6/64, Costa mot ENEL. Principen om direkt effekt innebar
att EU-fordragens artiklar i vissa fall skapar rattigheter och skyldigheter for enskilda rattssubjekt som
de nationella domstolarna ar skyldiga att upprdtthalla, se t.ex. 26/62 Van Gend & Loos. Enligt
fastslagen réttspraxis fran EU-domstolen har artikel 101 FEUF direkt effekt.

" Prop. 2007/08:135 s. 70.

"2 Gustafsson, Westin, s. 25. Det ar dock inte alltid limpligt att vid tillimpningen av KL dra alltfor
langtgédende paralleller med praxis fran EU-domstolen eftersom samhandelskriteriet, vilket dr av
central betydelse for EU-rétten, saknas inom svensk konkurrensritt.
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samhandeln. Avgorande &r saledes inte alltid den geografiska marknaden utan hur

handelsménstret ser ut. '

Sammanfattningsvis kan ségas att EU:s konkurrensregler &r direkt tillimpliga i
Sverige pd avtal mellan parter i olika medlemsstater men dven rent inhemska avtal
kan pdverkas, dels eftersom sddana avtal kan pdverka samhandeln genom att ha en
utestingande effekt men dven eftersom de svenska reglerna ska tolkas i ljuset av EU-

ratten.

Utéver fordragstexten utgor praxis fran EU-domstolen, forordningar'®, direktiv'® samt
beslut och tillkdnnagivanden fran kommissionen underlag for tillimpningen av
artikeln. Kommissionen har en sérskilt viktigt roll vid den praktiska tillimpningen av
EU:s konkurrensregler, vilket kommer att framga i ett senare avsnitt, se nedan, 6.1
Kommissionens roll. Artikel 101 FEUF, EU-domstolens praxis och kommissionens

beslut och tillkdnnagivanden kommer att behandlas under var sitt avsnitt nedan.

3. Artikel 101 FEUF
Artikel 101.1 FEUF forbjuder avtal, beslut eller samordnade forfaranden som har till

syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre
marknaden. I artikel 101.2 FEUF anges att sadana avtal eller forfaranden &r ogiltiga.
For avtal som strider mot artikel 101.1 FEUF men som huvudsakligen har positiva
effekter som Overviger avtalets negativa péaverkan pd konkurrensen finns tva
mojligheter till undantag i artikel 101.3 FEUF, s.k. legalundantag och gruppundantag.

3.1 Kriterier i artikel 101.1 FEUF
Artikel 101.1 FEUF stiller enligt sin ordalydelse upp fyra kriterier for att den ska vara
tillamplig. Genom EU-domstolens praxis har ett femte kriterium tillkommit vilket

dven det kommer att redogoras for 1 detta sammanhang.

“Ibid., s. 31.

'* Se bl.a. forordning 1/2003 som infordes for att modernisera tillimpningen av EU:s konkurrensregler
och i hogre grad involvera foretag och nationella domstolar. Genom férordningen avskaffades bl.a.
systemet med ansdkan till kommissionen om icke-ingripandebesked fran forbuden i artiklarna 101.1
och 102 FEUF respektive anmaélan for undantag enligt artikel 101.3 FEUF. Numera ar undantagen
direkt tillimpliga och nationella domstolar och konkurrensmyndigheter har behorighet att tillimpa
artikel 101 FEUF i sin helhet. Férordningen innehéller d&ven bestimmelser som syftar till att faststdlla
forhallandet mellan nationell lagstiftning och EU:s konkurrensregler.

" Se bla. Radets direktiv 653/86/EEG om samordning av medlemsstaternas lagar rorande
sjdlvstindiga handelsagenter. Direktivet ror forhdllandet mellan handelsagenter och deras huvudman.
Direktivet utfardades for att harmonisera och koordinera medlemsstaternas lagstiftning rérande agenter
for att fa storre klarhet och effektivitet inom den inre marknaden och ge agenterna storre skydd.
Direktivet anger vissa obligatoriska réttigheter och skyldigheter bade for agenten och for huvudmannen
och innehaller bl.a. klausuler angdende agenters ekonomiska ersdttning vid ett agentavtals upphdrande.
Svenska HaL bygger pa detta direktiv.
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3.1.1 Foretagskriteriet

Det forsta kriteriet for att artikel 101.1 FEUF ska vara tillamplig ar att det ska gélla
avtal mellan foretag. Begreppet foretag definieras inte i artikeln men genom EU-
domstolens praxis har begreppet getts en vidstridckt innebord. Avgorande for om en
enhet utgor ett foretag &r inte enhetens rittsliga status eller dess finansieringsform
utan verksamhetens natur, om den bedriver ekonomisk verksamhet eller inte.'®
Ekonomisk verksamhet innefattar all verksamhet som bestar i att erbjuda varor eller
tjdnster pd en marknad, i vilket syfte verksamheten bedrivs saknar relevans. Saledes
kan savél aktiebolag, handelsbolag, enskilda firmor och ekonomiska foreningar som
ideell verksamhet utan vinstsyfte utgora foretag i artikelns mening. Aven statliga och
kommunala organ omfattas av begreppet nir de inte utévar myndighetsutovning.'’
Diarmed omfattas producenter och agenter av begreppet oavsett i vilken bolagsform de

bedriver sin verksamhet.

3.1.2 Avtalskriteriet

Begreppet avtal, si som det har tolkats i rittspraxis, bygger pa att det foreligger en
gemensam vilja mellan minst tvd parter. Utifran syftet med artikel 101.1 FEUF har
begreppet tolkats brett. EU-domstolen har slagit fast att for att ett avtal ska existera ar
det tillrdckligt att de inblandade fOretagen har uttryckt sin gemensamma avsikt att
upptrida pa ett specifikt sitt p4 marknaden.'® Det krivs varken att den gemensamma
avsikten har kommit till uttryck i ett réttsligt bindande dokument eller att avtalet har
ndgon sérskild form wutan béde skriftliga undertecknade avtal och muntliga
overenskommelser inbegrips. Sdledes uppfyller savél civilrattsligt bindande avtal som
andra arrangemang dér ett foretag gentemot ett annat tar sig att begrénsa sin frihet att

agera pa marknaden artikelns avtalskriterium.'’

I rattspraxis fastslogs tidigt att avtal mellan parter pd olika nivder i
produktionsprocessen, exempelvis mellan en producent och en agent, kan utgdra avtal
mellan foretag i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF. I [ltalien mot Radet &
Kommissionen™ argumenterade Italien for att artikel 101.1 FEUF endast var
tillimplig pd horisontella avtal, dvs. avtal mellan parter pd samma niva i
produktionsprocessen. Den instillningen avvisades av EU-domstolen eftersom
ordalydelsen 1 vare sig artikel 101 eller 102 FEUF rittfardigade en tolkning med
hénvisning till den ekonomiska niva pa vilken ett foretag utdovade sin verksamhet. Inte

i ndgon av artiklarna gjordes nagon atskillnad mellan konkurrerande aktdrer inom

' C-41/90 Hdfuer, punkt 21.

"7 Van Bael & Bellis, s. 31 f., Wetter m.fl., s. 64 ff.
'8 T_7/89 Hercules Chemicals, punkt 256.

19 Wetter m.fl., s. 145 £,

20C-32/65 Italien mot Ridet & Kommissionen.
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samma led eller mellan icke-konkurrerande aktorer som befann sig inom olika led 1

distributionskedjan.

I avtalskriteriet ligger dven att det miste rora sig om en samordning mellan tvé eller
flera foretag, ensidiga atgérder omfattas inte. Det medfor att artikeln exempelvis inte
kan tillampas pé ett avtal mellan en arbetsgivare och en arbetstagare eftersom en
arbetstagare inte riknas som ett eget foretag.”' Aven tva juridiska personer kan anses
utgora ett enda foretag och for att avgora nér sa ar fallet har den ekonomiska enhetens
princip vuxit fram genom EU-domstolens praxis. EU-domstolen har tillimpat
principen ndr det dr fraga om tva foretag som utgor skilda juridiska personer men dar
ett av foretagen inte har ndgon ekonomisk sjélvstdndighet eller nadgon frihet att sjilv
bestimma sina marknadsstrategier. Svarigheten ligger 1 att avgdra om parterna
uppfyller dessa kriterier, dvs. om de ar sjdlvstindiga i sitt beslutsfattande eller om en

part &r understilld den andra partens centraliserade kontroll.**

Typexemplet pd en ekonomisk enhet mellan tvéd juridiska personer dr forhallandet
mellan ett moderbolag och ett dotterbolag. Liknande situationer kan dock &dven
forekomma i andra sammanhang, till exempel i forhallandet mellan en huvudman och
en mellanman. Vid en provning av de verkliga omsténdigheterna kan en agent vara s
osjdlvstandig att det i realiteten & huvudmannen och inte agenten som agerar pa
marknaden.” 1 dessa fall uttrycker ett agentavtal inte en gemensam vilja mellan tvé
olika parter och avtalskriteriet i artikel 1011 FEUF dr da inte uppfyllt. Att avgora om
det foreligger en ekonomisk enhet mellan tvéd parter dr dock sdllan en enkel uppgift
eftersom manga olika faktorer ska vdgas in och det &r parternas faktiska
forhallningssitt till varandra som &r avgorande och inte den avsikt som har uttryckts 1

avtalet mellan parterna.

3.1.3 Konkurrensbegrdnsningskriteriet

Artikel 101.1 FEUF ér inte tilldimplig sd snart ett avtal har ingatts mellan tva eller
flera foretag utan det krdvs att avtalet innehéller ndgon form av uttalad eller
underforstadd restriktion som paverkar konkurrensen. Det kriavs dock inte en bevisad
effekt pd konkurrensen utan av praxis frdn EU-domstolen framgar att det &r
tillrickligt att avtalet har en potentiell effekt pa konkurrensen.>

For att konkurrensbegrinsningskriteriet ska vara uppfyllt 1 ett agentavtal krévs en
uttalad eller underforstddd restriktion pd agenten eller huvudmannen. Att en

21 C-22/98 Bécu, punkt 26. Dir anges att sa linge anstillningsforhallandet varar ingér arbetstagaren i
foretaget och bildar en ekonomisk enhet med det. Arbetstagaren utgér inte ndgot eget foretag i den
mening som avses i unionens konkurrensritt. Se dven Louri, s. 149 f.

*? Van Bael & Bellis, s. 36 f.

2 Wetter m.fl., s. 160.

2 Christou, s. 258.
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distributor forordnas att verka som agent for en specifik produkt inom ett bestimt
omrade medfor inte i sig ndgon begransning av konkurrensen och artikel 101.1. FEUF
blir inte tilldmplig pa avtalet. Avtal dir en huvudman anlitar flera konkurrerande
agenter parallellt inom samma omrdde och didr agenterna inte aldggs ndgra
restriktioner avseende anskaffandet av konkurrerande produkter &r dock mycket
ovanliga. Inom EU é&r det 14ngt mer vanligt att en producent eller en agent, eller bada,
accepterar vissa restriktioner pa deras kommersiella frihet. Som exempel kan ndmnas
att en producent gér med pé att inte ha nagon ytterligare agent inom ett specifikt
omrdde och en agent kan g med pé att inom angivet omrade inte foretrdda nagon

annan producent som sljer identiska eller konkurrerande varor.>

Ur ett konkurrensrittsligt perspektiv har instdllningen till horisontella avtal generellt
sett varit misstanksam eftersom dessa avtal ingds mellan konkurrenter. Déremot rader
delade meningar kring hur vertikala avtal ska behandlas eftersom de ingas av parter
vars verksamheter kompletterar varandra for att fa ut produkter pad marknaden. Méanga
ganger medfor vertikala avtal positiva effekter pa handeln genom att exempelvis
distributionskostnader minimeras och forsiljningen 6kas.”® Kommissionen anser att
vertikala avtal bara kan orsaka konkurrensrittsliga problem nédr ndgon av
avtalsparterna har en tillrdckligt stor marknadsandel for att konkurrensen mellan
varumirken ska péverkas. Om marknadsandelen déremot ir liten eller om det finns
ménga konkurrenter pa den relevanta marknaden &r risken liten for att avtalsparterna
kommer att kunna utestinga konkurrenter eller mjuka upp konkurrensen.”’ I andra fall
uttrycker kommissionen en oro for att vertikala avtal ska reducera rivaliteten mellan
konkurrerande foretag, underldtta hemligt samforstdnd mellan foretag pd marknaden
och skapa hinder for den inre marknaden eftersom det kan skada konsumenterna
genom hojda priser, sdmre produktutbud och produktkvalitet samt minskad
produktinnovation.*®

3.1.4 Samhandelskriteriet
Samhandelskriteriet innebdr att artikel 101.1 FEUF inte &r tillaimplig pa avtal och
forfaranden som inte kan paverka handeln mellan EU:s medlemsstater, da faller

forfarandet istéllet inom den relevanta medlemsstatens jurisdiktion.

Kriteriet har tolkats relativt vidstrickt av EU-domstolen som for att avgora om ett
forfarande faller inom EU:s jurisdiktion har antagit ett brett test dir dven potentiell
eller indirekt effekt pd handeln mellan medlemsstater beaktas. Det kravs inte bevis for
att ett avtal har haft en verklig paverkan pa handeln utan det ricker med att avtalet

» Goyder, D. G., s. 164.

*® Craig & De Burca, s. 982 ff.

*7 Kommissionens tillkinnagivande med riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010, punkt 111 ff.
*¥ Jones & Sufrin, s. 642 ff., Riktlinjer om vertikala begriansningar 2010, punkt 100 f.
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kunde ha en sddan paverkan. Inte heller det faktum att varje part till ett avtal kommer
fran en och samma medlemsstat utesluter en tillimpning av artikel 101.1 FEUF.
Handeln mellan medlemsstater kan ndmligen paverkas genom att avtalet bidrar till att
dela upp unionen lings med nationella grinser vilket gor att foretag fran andra
medlemsstater fir svarare att sl sig in pa den nationella marknaden. Aven avtal
avseende handel med ldnder utanfor unionen kan paverka handeln inom unionen och
dé faller dven sddana avtal inom EU:s jurisdiktion och artikel 101.1 FEUF kan
tillimpas.” Det medfér att dven avtal mellan en svensk huvudman och en svensk
agent om forséljning 1 Sverige kan paverka samhandeln och falla in under artikelns

tillampningsomrade.

3.1.5 Mdrkbarhetskriteriet

Att ett avtal mellan tva eller flera foretag som paverkar handeln mellan medlemsstater
innehaller konkurrensbegransande moment innebér inte med automatik att avtalet ar
sa allvarligt ur konkurrenssynpunkt att det ska forbjudas. Det kravs dven att avtalet
riskerar att paverka konkurrensen pa marknaden pad ett markbart sétt, det ska ha
ekonomiska verkningar av ndgon betydelse. Genom EU-domstolens praxis har darfor
ett femte kriterium utvecklats for tillimpligheten av artikel 101.1 FEUF. Det kallas
doktrinen om de minimis och innebir att ett avtal endast fangas upp av artikeln om
det har en mérkbar effekt pa konkurrensen och handeln mellan medlemsstaterna.
Mairkbarheten kan vara antingen kvantitativ, vilket hdnfor sig till avtalspartens
marknadsinflytande, eller kvalitativ, vilket hdnfor sig till konkurrensbegriansningens
art.”’

For végledning kring den kvantitativa aspekten av detta kriterium har kommissionen
gett ut ett tillkdnnagivande om avtal av mindre betydelse som inte markbart begransar
konkurrensen.’' Kommissionen inleder inte nigra atgirder mot avtal eller forfaranden
som tdckts av tillkdnnagivandet och dldgger inte foretag boter om de varit 1 god tro
om att ett ingdnget avtal ticks av tillkdnnagivandet. For avtal som innehaller vissa
angivna restriktioner, exempelvis minimipriser och territoriella begrdnsningar, ér en
tillimpning av tillkéinnagivandet dock utesluten.’” Det innebér att agentavtal som
innehéller sddana restriktioner kan omfattas av artikeln trots att avtalsparternas

marknadsandel understiger det i tillkdnnagivandet angivna gransvérdet.

¥ Craig & De Biirca, s. 975. For vigledning vid denna bedémning har kommissionen gett ut ett
tillkdnnagivande med riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget.

% Wetter m.fl., s. 168 f., prop. 2007/08:135 s. 72.

! Kommissionens tillkinnagivande om avtal av mindre betydelse som inte mirkbart paverkar
konkurrensen enligt artikel 81.1 i férdraget (de minimis).

32 Craig & De Birca, s. 976.

15



3.2 Undantag fran artikel 101.1 FEUF
Tillimpningen av artikel 101.1 FEUF kan ibland anses vara alltfor omfattande

eftersom ménga avtal mellan foretag faller in under artikelns forbud samtidigt som de
har drag som bade begriansar och forbéttrar konkurrensen. Ett exempel pé detta dr en
producent som fOr att sld sig in pd en ny marknad véljer att anvdnda en agent for
distributionen. Agenten dr dock bara villig att riskera att marknadsfora produkten om
han/hon ges vissa garantier, till exempel att producenten inte ska marknadsfora
produkten genom nagon annan distributdér pd samma marknad. En sddan garanti
innebdr ett hinder for konkurrensen samtidigt som avtalet kan forbdttra konkurrensen

genom att det tillfor en ny produkt till marknaden.

Eftersom avtal som faller in under artikelns forbud i manga fall kan ha positiva
effekter for marknaden i sin helhet ar forbudet kompletterat med mojligheten till bade
individuella undantag enligt fyra kumulativa och uttémmande kriterier i artikel 101.3
FEUF och gruppundantag enligt sérskilda gruppundantagsforordningar utgivna av
kommissionen. I gruppundantagsforordningarna identifierar kommissionen ett antal
avtalstyper som 1 vissa fall kan komma att std i strid med artikel 101.1 FEUF men
som presumeras uppfylla kriterierna i artikel 101.3 FEUF. De gruppundantags-
forordningar som dr relevanta for agentavtal dr gruppundantaget for vertikala avtal

och gruppundantaget for vertikala avtal inom motorfordonssektorn.™

Gruppundantagsforordningarna dr endast tillimpliga om inblandade foretag inte
overskrider vissa angivna grinsviarden samt under forutsittning att aktuella avtal inte
innehaller sirskilt angivna allvarliga begrinsningar.”® Att ett avtal inte omfattas av
gruppundantaget innebér dock inte att avtalet presumeras sta i strid med forbudet mot
konkurrensbegriansande avtal utan endast att en individuell granskning av avtalet
méste ske. For att hjdlpa foretag att genomfora denna individuella granskning har
kommissionen gett ut ett tillkinnagivande med riktlinjer som beskriver hur

kommissionen bedomer vertikala avtal enligt artikel 101 FEUF.>

3 Kommissionens forordning om tillimpningen av artikel 101.3 FEUF pé grupper av vertikala avtal
och samordnade forfaranden och Kommissionens férordning om tillimpningen av artikel 101.3 FEUF
pa grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden inom motorfordonssektorn. Kommissionens
gruppundantag for vertikala avtal ska inte blandas ihop med det svenska gruppundantaget for vertikala
avtal eftersom de innehdller vissa skillnader, t.ex. innehaller det svenska gruppundantaget en hogre
marknadsandelsgrins 4n kommissionens gruppundantag. Det svenska gruppundantaget &r dock baserat
pa kommissionens gruppundantag varfor kommissionens riktlinjer om tillimpning av gruppundantaget
dr anviandbara dven vid tillimpningen av det svenska gruppundantaget.

** En sidana allvarlig begrinsning ar t.ex. faststillandet av hogsta eller ligsta pris vilket ofta sker fran
huvudmannens sida i ett agentavtal. Om avtalet inte uppfyller kraven for att utgora ett agentavtal enligt
riktlinjerna utgdér huvudmannens faststdllande av forséljningspriset en sddan allvarlig begransning som
medfor att gruppundantaget inte kan tillimpas. Se Riktlinjer om vertikala begransningar 2010, punkt
48 f.

?% Riktlinjerna om vertikala begrinsningar har getts ut i tvd omgangar, ar 2000 och 2010. Om inget
annat anges asyftas riktlinjerna fran ar 2010.
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4. Begreppet agentavtal

Innan jag gér vidare med att redogora for EU-domstolens tillimpning av artikel 101.1
FEUF pé agentavtal dr det relevant att reflektera kring vad som avses med begreppet
agentavtal. Begreppet anvinds i internationella sammanhang i vidstrackt mening och
ur ett svenskt perspektiv vore det egentligen mer riktigt att tala om mellanmansavtal
under artikel 101.1 FEUF. Jag har valt att anvéinda termen agentavtal eftersom den
anvinds konsekvent i kommissionens riktlinjer. Som kommer att framgd nedan
omfattar dock begreppet mer édn vad som vanligtvis betecknas som en agent enligt
svenskt juridiskt sprakbruk.

4.1 Definition av en agent

EU-domstolen ger inte ndgon klar definition av vad som avses med en agent i sina
avgoranden.”® 1 flera fall har dock EU-domstolen uttalat att dven om det kan
konstateras att en mellanman uppfyller alla nationella krav for att betecknas som en
agent sd ska forhallandet mellan mellanmanen och dennes huvudman beddmas i ljuset
av unionsritten for att avgora tillimpligheten av artikel 101.1 FEUF.” I den praxis
som ror tillimpningen av artikeln pad huvudmén och deras distributorer talas inte bara
om agenter utan EU-domstolen har bedomt tillimpligheten av artikeln pé bland annat
mellanhinder’® (eng. intermediaries), handelsrepresentanter’” (eng. trade

representatives) och aterforsiljare™ (eng. dealers).

Kommissionen ger till skillnad fran EU-domstolen en tydlig definition av vad som
avses med en agent i sina riktlinjer. Dir anges foljande:

En agent dr en juridisk eller fysisk person med befogenhet att forhandla
och/eller inga avtal pd en annan persons vignar (huvudman), antingen i
agentens eller huvudmannens namn, om

- inkOp av varor eller tjdnster for huvudmannen eller

- forsiljning av varor eller tjénster som tillhandahalls av huvudmannen.*'

%% Buddecke, s. 87. Ur andra rittskillor kan exempelvis definitionen i direktiv 653/86 nimnas. I forsta
kapitlet, artikel 1 punkt 2 definieras en sjédlvstindig handelsagent som foljer: ”Med handelsagent avses
i detta direktiv en sjdlvstindig agent med varaktig behorighet att forhandla om forsdljning eller kép av
varor for en annan persons rdkning, hir nedan kallad huvudman, eller att forhandla om och slutfora
sadana affdrsuppgorelser i huvudmannens namn och for dennes rdkning.” Definitionen avser en
specifik typ av agent och innebdr en avgrinsning av det aktuella direktivets tillimplighet. Den bor
darfor enligt min mening inte ges betydelse som en generell definition av en agent ur ett unionsréttsligt
perspektiv.

°7 Se t.ex. 40/73 Suiker Unie, punkt 478.

*¥T-9/92 Peugeot, C-217/05 CEEES.

> 40/73 Suiker Unie.

*C-266/93 Volkswagen.

! Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010, punkt 12.
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Nyckelkriteriet for att avgora vilka mellanmdn som omfattas av definitionen handlar
om att sérskilja de uppdragstagare som handlar f6r sin huvudmans rakning frén de
uppdragstagare som handlar for egen rdkning. Endast de som agerar f{or
huvudmannens rakning omfattas av definitionen men det saknar dédremot betydelse
om mellanmannen agerar i eget namn eller i huvudmannens namn.

Vid en jamforelse med svenska mellanmin framgar att handelsagenter,” som alltid
handlar for sin huvudmans rikning och i dennes namn, omfattas. Aven
kommissiondrer,” som visserligen handlar i eget namn men for huvudmannens
rikning, omfattas. Aven uppdragstagare som agerar utifrn en fullmakt agerar alltid
for ndgon annans ridkning och uppfyller dirmed det grundldggande kriteriet for att
omfattas av kommissionens definition av en agent. Dédremot utesluts ensam-
aterforsdljare, trots att de ofta kallar sig for generalagenter, eftersom de handlar bade

for egen rikning och i eget namn.**

Utifrdn kommissionens definition av en agent ar det tydligt att fler svenska
mellanmén &n bara handelsagenter omfattas av begreppet. Definitionen av en agent dr
dock bara ett forsta steg i bedomningen av om artikel 101.1 FEUF ir tillimplig pé ett
avtal eller inte och forbudet mot konkurrensbegransande avtal kan 1 vissa fall dven
tillimpas pa avtal med mellanmdn som omfattas av definitionen. For den
konkurrensrittsliga beddmningen av agentavtal saknar parternas egen beteckning av
forhallandet betydelse och hur forhdllandet i formell mening karaktériseras eller
vilken civilrittslig reglering som ir tillimplig ar irrelevant.* Istillet ska varje avtal
bedomas utifrdn de verkliga omsténdigheterna och de kriterier som EU-domstolen
respektive kommissionen har angett som avgorande for att bedoma artikelns

tillamplighet ska appliceras pa det faktiska ekonomiska forhallandet.

5. Praxis fran EU-domstolen

5.1 EU-domstolens roll
EU-domstolen utgdrs av domstolen, tribunalen (f.d. fOrstainstansritten) och
specialdomstolar.*® Alla instanser har samma grundldggande uppgift, nimligen att

*2 Definition 1 § HaL.

* Definition 1 § KommL.

* Prop. 1990/91:63 s. 50.

* Se exempelvis kommissionens beslut 72/403/EEG Pittsburgh Corning Europe dir kommissionen
fann att beteckningen “agent” endast hade anvénts av skatteskil och inte aterspeglade det verkliga
forhéllandet mellan parterna. Se dven Riktlinjer om vertikala begridnsningar 2010, punkt 13, dér det
uttryckligen anges att varken parternas eller den nationella lagstiftningens klassificering av avtalet &r
relevant for bedomningen av om ett agentavtal foreligger i samband med tillimpningen av artikel 101.1
FEUF.

* Artikel 19.1 EUF. I uppsatsen anvinds genomgaende EU-domstolen da en hinvisning asyftar flera
av instanserna samt domstolen respektive tribunalen vid hanvisningar till respektive specifik instans.
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prova unionsakters lagenlighet och att sikerstilla en enhetlig tolkning och tillimpning
av unionsratten men de skiljs &t av olika begrénsningar rorande vilka fragor de far
avkunna dom i. For konkurrensréttsliga mél &r tribunalen ofta forsta instans men dven
domstolen kan avgdra mal inom detta rdttsomrade. Specialdomstolarna &r inte
relevanta for denna uppsats.

Konkurrensréttsliga mal i EU-domstolen vécks antingen genom en talan om ogiltighet
under artikel 263 FEUF, dvs. d4 en sokande yrkar att en réttsakt som antagits av
ndgon av unionens institutioner ska ogiltigforklaras, eller genom en begidran om
forhandsavgorande fran en nationell domstol under artikel 267 FEUF.*’ Tribunalen &r
behorig att som fOrsta instans prova talan om ogiltigforklaring som véckts av en
fysisk eller en juridisk person och som avser rittsakter som antagits av unionens
institutioner eller institutionernas underlatenhet att vidta atgérder. Ett exempel pa
detta dr talan som véckts av ett foretag mot ett beslut av kommissionen vari foretaget
dlagts att upphora med ett visst forfarande eller dér foretaget paforts boter.” Aven om
de flesta konkurrensréttsliga mal provas av tribunalen och denna instans dérfor utgor
det huvudsakliga forumet for konkurrensréttsliga mal 4r tribunalen underordnad
domstolen.” Tribunalens avgéranden kan Gverklagas till domstolen men
overklagandet maste vara begrinsat till rittsfrigor.”’ Det innebir att tribunalen &r
forsta och sista instans ndr det géller granskning av de faktiska omstdndigheter som
ligger till grund for till exempel kommissionens beslut i konkurrensmal.’' Vid
domstolens behandling av Overklaganden fran tribunalen har den i de flesta fall
uppratthéllit tribunalens domslut 4ven om domstolen ibland har betonat vissa saker
annorlunda.” Till skillnad frén de begrinsningar som giller for overklagande av mal
frén tribunalen till domstolen kan tribunalen vid sin prévning av kommissionens

beslut granska dessa bade vad giller sakforhillanden och rittsliga forhallanden.™

Genom forfarandet med forhandsavgoranden har EU-domstolen slagit fast viktiga
principer for tolkningen av EU:s konkurrensregler och har pd s& sitt gett viktig
assistans at bland annat kommissionen i dess beslutsfattande.’* Generellt kan ségas att
EU-domstolen har tolkat artikel 101.1 FEUF teleologiskt och gett stor vikt at den
speciella roll artikeln anses spela inom fordragets konstruktion. EU-domstolen har

*" Goyder, D. G., s. 390.

8 Artikel 256, 263, 265 och 267 FEUF.
¥ Blanco, s. 56.

*% Artikel 58 Stadgan for EU:s domstol.
! Van Bael & Bellis, s. 1149.

32 Goyder, D. G., s. 538.

53 Blanco, s. 56.

* Goyder, D. G., s. 538.
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latit andra artiklar paverka artikelns tolkning men har déremot lagt mindre vikt vid en

exakt analys av individuella ord och fraser i artikeln.”

5.2 Instdllning till agentavtal

Redan pa 1970-talet tog EU-domstolen upp mél som rdrde tolkning och tillimpning
av artikel 101.1 FEUF 1 forhallande till avtal mellan producenter och deras
distributionskanaler. Trots att de forsta malen avgjordes tidigt finns det dndé inte sd
mycket praxis pa omradet och EU-domstolen har tills idag endast avgjort ett fétal fall.
De fall som har tagits upp har rort vitt skilda affarsomréden, allt frdn sockerhandlare
till reseforsdljare och bensinstationer. Pa senare tid har flera fall rért motorbranschen
dér det dr vanligt att producenter anvénder distributionsnitverk bestdende av delvis
agenter, delvis aterforsdljare och delvis av foretag som utfor agentfunktioner inom

. o o v g . . o 56
visa omraden och aterforsdljarfunktioner inom andra omréden.

I sitt avgorande Suiker Unie’’ lade EU-domstolen grunden for sin instillning till
agentavtal under artikel 101.1 FEUF. I mélet konstaterade EU-domstolen att en agent
som arbetar till forman for sin huvudman i princip kan behandlas som ett hjdlporgan
(eng. auxiliary organ) som utgdr en integrerad del av huvudmannens foretag som
maste folja huvudmannens instruktioner och darmed, precis som en anstélld, bildar en
ekonomisk enhet med huvudmannens foretag. Om avtalet mellan huvudmannen och
agenten ddremot aldgger agenten uppgifter som frdn en ekonomisk synvinkel &r
néstintill desamma som de uppgifter en sjélvstindig aterforsédljare utfor kan agenten
inte anses utgoéra en integrerad del av huvudmannens verksamhet och konkurrens-
begriansande klausuler kan forbjudas under artikel 101 FEUF. Det beror pé att agenten
genom att ata sig samma uppgifter som en sjélvstindig aterforséljare accepterar

. . . ° . 58
finansiella risker genom de avtal som ingas med tredje man.

I senare praxis har EU-domstolens uttalanden i Suiker Unie ofta citerats dven om
kriterierna har modifierats ndgot och EU-domstolen har fatt precisera sin instillning
till specifika affdrsuppldgg. Sammantaget kan dess instdllning ségas vara att ett
vertikalt avtal mellan en agent och dennes huvudman endast omfattas av artikel 101.1
FEUF i de fall d4 agenten dr en oberoende ekonomisk aktor och det séledes finns ett
avtal mellan tva foretag. En agent och dennes huvudman kan, trots att de ar tva olika
juridiska personer, tillhéra samma ekonomiska enhet och omfattas da inte av forbudet
mot konkurrensbegrinsande avtal. Utgangspunkten dr dock att agenten anses vara en
oberoende ekonomisk aktér som endast forlorar sin sjélvstindiga stdllning om
han/hon inte tar nidgon av de risker som fOljer av de avtal som ingétts for

> 1bid., s. 59.

36 Christou, s. 279.
3740/73 Suiker Unie.

¥ Ibid., punkt 539-542.
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huvudmannens rdkning och samtidigt upptrader som ett hjdlporgan som é&r integrerat i
uppdragsgivarens foretag.”’

5.3 Bedémning av kriterier

For att avgdra om ett agentavtal faller utanfor tillimpningsomradet for artikel 101.1
FEUF har EU-domstolen bedomt olika kriterier men vid en genomgang av praxis
framgar att betoningen har legat pa tva huvudkriterier: agentens risktagande och
dennes integration i huvudmannens affarssystem. Dessa kriterier har funnits med édnda
sedan Suiker Unie pd 1970-talet men har ibland uttryckts pé olika sitt. Nedan foljer en
oversiktlig genomgang av relevanta avgéranden fran EU-domstolen dér jag lyfter
fram vilka kriterier som varit avgdérande vid beddomningen av om ett avtal mellan en
agent och dennes huvudman omfattas av forbudet i artkel 101.1 FEUF. For att
tydliggora utvecklingen av EU-domstolens instéllning till agentavtal har jag valt att
redogora for rittsfallen i kronologisk ordning med en uppdelning mellan de mal som
avgjordes fore respektive efter kommissionens riktlinjer for vertikala begriansningar
gavs ut ar 2000.

5.3.1 Avgéranden fére ar 2000

I fallet Suiker Unie, som ndmndes ovan, accepterade domstolen att avtalen mellan en
leverantor och dennes handelsrepresentanter inneholl alla viktiga kénnetecken enligt
nationell rétt for att ett verkligt agentforhdllande foreldg: handelsrepresentanterna
alades att sédlja i huvudmannens namn och for dennes rdkning, att utfora
huvudmannens instruktioner, att verka for dennes intressen samt att begrénsa sina
aktiviteter inom specifika tilldelade territorier.”” Domstolen uteslot dock att
mellanménnen i fraga kunde anses utgora hjilporgan integrerade i uppdragsgivarens
foretag, da det rorde sig om stora foretag som, utdver att distribuera varor for
huvudmannens rékning, dven bedrev betydande verksamhet for egen ridkning inom
samma marknad. Huvudmannen hade auktoriserat agenterna att agera som
sjdlvstindiga 4terforsdljare 1 situationer ddr det inte kunde uppstd nagon
konkurrenssituation mellan agenten och huvudmannen. Nar konkurrenssituationer
daremot kunde uppstd var agenterna hért styrda genom avtalen med huvudmannen.
Ett sddant ambivalent forhallande, dir agenten ibland utgjorde en integrerad del av
huvudmannens verksamhet och samtidigt kunde agera som en sjdlvstindig
aterforsdljare 1 den utstrackning huvudmannen tilldt det, kunde enligt domstolen inte
undga en tillimpning av artikel 101.1 FEUE.®'

% C-217/05 CEEES, punkt 38-43
%0 40/73 Suiker Unie, punkt 538.
1 Ibid., s. 544-547.
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Fallet Viaamse Reisbureaus” rorde flamlindska reseagenter som silde resor for ett
stort antal researrangdrer. Den belgiska regeringen argumenterade for att artikel 101.1
FEUF inte kunde tillimpas pa avtalen mellan reseagenterna och researrangdrerna
eftersom deras forhdllande var ett agentforhallande dir agenten skulle anses vara ett
hjélporgan till researrangdren. Domstolen ansdg dock att trots att agenterna ingick
avtal 1 researrangdrernas namn sa utgjorde de sjdlvstindiga &terfOrsdljare som
tillhandaholl tjanster pa en helt sjilvstindig basis.”’ Fallet har av manga tolkats som
att en agent som agerar for mer dn en huvudman inte kan ses som en integrerad del av
nagon av huvudminnens verksamhet eftersom bristen pd beroende av nigon
huvudman gor att agenten blir sjilvstindig gentemot var och en av dem. I detta fall
ansdgs reseagenterna inte kunna agera i sina huvudmins bésta intresse dels eftersom
huvudminnen var konkurrenter och dels eftersom agenten hade mojlighet att vélja
vilken av huvudménnens konkurrerande produkter och tjénster agenten skulle
tillhandahalla slutkunden.®*

Fallet Peugeot® rorde foretaget Ecosystem som bedrev parallellimport av bilar fran
olika ldnder med fullmakt fran ett stort antal franska konsumenter. I mélet undersokte
tribunalen om Ecosystems verksamhet skulle anses motsvara en dterforséljares p.g.a.
att foretaget hade tagit risker som kéinnetecknade en aterforséljare snarare @n en
mellanhand. Tribunalen gjorde ddrfér en noggrann beddmning av de risker som
Ecosystem &tog sig i fullmaktsavtalen med sina kunder. Tribunalen konstaterade dels
att Ecosystem inte 16pte nadgon risk forknippad med dubbla dgarbyten, vilket annars
var kénnetecknande vid kop och forsdljning av varor. Den kredit som Ecosystem
medgav sina kunder forédndrade inte heller fullmaktens réttsliga omfattning eftersom
ménga fullmaktshavare dr skyldiga att géra utligg som sedan ersdtts av fullmakts-
givaren. Vidare beddomdes fordndringar i valutakursen och skyldigheter att betala
ersittning for skador under forvaring men bada dessa risker ansags normala for en
fullmaktshavare och var i vart fall skilda frin riskerna forenade med #gande.®
Avslutningsvis kommenterade tribunalen, med hénvisning till motpartens argument
att en mellanhand som erhallit ett stort antal fullmakter blir en oberoende operator, att
enbart ett kvantitativt kriterium som grundas pd antalet fullmakter inte rdcker for att

andra arten av en yrkesmissig mellanhands verksamhet.®’

Slutligen ska nimnas Volkswagen®, dir biltillverkaren Volkswagen forbjod sina

tyska aterforsdljare att fungera som mellanmén vid ingdendet av leasingavtal i andra

%2 311/85 Viaamse Reisbureaus.
% Ibid., punkt 19-20.

6% Christou, s. 278 f., 282 f.
%57-9/92 Peugeot.

% Ibid., punkt 50-54.

%7 Ibid., punkt 61.

% C-266/93 Volkswagen.
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fall a&n med Volkswagens eget dotterbolag VAG Leasing. Vidare alades
aterforsdljarna att kopa in bilar av Volkswagen for egen ridkning och sedan silja dessa
till VAG Leasing och att dérefter, ndr de leasingavtal VAG Leasing hade formedlat
upphorde, aterkopa fordonen frdn VAG Leasing. Volkswagen hidvdade att deras tyska
aterforsdljare utgjorde en ekonomisk enhet med VAG Leasing och att avtalen darfor
inte omfattades av artikel 101.1 FEUF eftersom det inte fanns mer #n ett foretag.®
Domstolen tillbakavisade detta argument och sade att ”det dr enbart nér en foretrddare
inte tar ndgon av de risker som foljer av de avtal som han har férhandlat fram for
uppdragsgivarens rakning och upptrdder som ett hjdlporgan som &r integrerat i
uppdragsgivarens foretag, som foretrddaren kan forlora egenskapen av oberoende

ckonomisk aktor.””°

I mélet sade domstolen att dterforsdljarnas frihet att bedriva
affarsverksamhet var begrinsad eftersom de inte fick bedriva leasingverksamhet 1
eget namn och for egen rdkning, vilket talade for integration i Volkswagens
distributionsstrategi.”' Eftersom éterforsiljarna hogst oberoende bedrev forsiljnings-
och serviceverksamhet i eget namn for egen rdkning samt, atminstone delvis, dtog sig
en ekonomisk risk genom att aterkdpa fordonen fran VAG Leasing efter
leasingavtalens upphorande, var kriterierna for att undgéd en tillimpning av artikel

101.1 FEUF dock inte uppfyllda.’

5.3.2 Kritik fran Generaladvokat Tesauro

EU-domstolens dldre praxis har kritiserats av bland annat generaladvokat Tesauro i
dennes forslag till avgérande i Volkswagen. Tesauro sammanfattade problematiken
kring agentavtal i foljande frdga: undantas agentavtal fran tillimpningen av artikel
101.1 FEUF eftersom det saknas ett avtal mellan tva sjélvstandiga parter i enlighet
med bestdmmelsen eller utgdér det ett avtal enligt samma bestdmmelse som ska
bedomas med utgangspunkt fran de eventuella konkurrenshinder som dess
bestimmelser orsakar? Enligt Tesauro hade frdgan fatt oklara svar i tidigare praxis
vilket hade forsvarat en faststillelse av vilka kriterier som medfor att agentavtal inte
omfattas av artikel 101.1 FEUF.” Enligt Tesauros tolkning hade kommissionens
instéllning och EU-domstolens egen réttspraxis tidigare beskrivit agenter pa tva sitt,
antingen som oberoende néringsidkare som utgjorde foretag enligt artikel 101.1 FEUF
eller som hjélporgan till uppdragsgivaren som tillhdrde samma ekonomiska enhet som
denne. Att agenten integrerades med uppdragsgivaren syntes medfora att agenten inte
lingre var en oberoende ekonomisk aktor och ett av villkoren for att tillimpa artikel

% Ibid., punkt 18.
7 Ibid., punkt 19.
"' Ibid., punkt 24.
" Ibid., punkt 19.
7 Forslag till avgorande i C-266/93 Volkswagen, punkt 15.

23



101.1 FEUF skulle ddrmed ha forsvunnit med den effekten att alla bestimmelser 1
agentavtalet skulle undantas forbudet i artikeln.”

Tesauro kritiserade teorin om den ekonomiska enhetens princip och den dérav
pastadda franvaron av avtal mellan oberoende foretag som ett kriterium for att
avgransa villkoren for en tillimpning av artikeln pd agentavtal. Enligt
generaladvokaten var “sokandet efter allméngiltiga bedomningsgrunder som kan ge
ett allmént svar som kan tillimpas pé samtliga agenturavtal och varje enskilt avtal
generellt sett, [...] domt att misslyckas”. Tesauro ansag istéllet att agentavtal i princip
omfattas av konkurrensreglerna och att enstaka avtalsklausuler endast kan undantas
fran tillimpning av reglerna om de inte har ndgot konkurrensbegransande syfte eller

o 5
sddan verkan.’

Det aktuella fallet, Volkswagen, visade tyligt de problem som kunde uppsta vid en
tillampning av dldre praxis. Tesauro konstaterade att ett agentavtal enligt dldre praxis
foll under artikelns tillimpningsomrade ndr agenten, forutom att bédra finansiella
risker, konkurrerade med huvudmannen pa samma marknad eller agerade for flera
konkurrerande huvudmin. Problemet i Volkswagen var att de restriktiva klausulerna i
agentavtalet forhindrade agenten frén att konkurrera med huvudmannen eller att agera
for konkurrerande huvudmén. Samtidigt var dessa restriktiva klausuler, som talade for
en integration av agenten i huvudmannens affarsverksamhet och mot en tillimpning
av artikel 101.1 FEUF, konkurrensbegrinsande i sig och borde didrmed forbjudas

enligt samma artikel.

Domstolen foljde inte generaladvokatens instéllning i sitt avgdrande. Ddremot
stimmer kommissionens instdllning till agentavtal, som den senare uttrycktes i

riktlinjerna om vertikala begrinsningar, vil Gverens med generaladvokatens.”®

5.3.3 Avgéranden efter dr 2000

Trots generaladvokat Tesauros kritik avgjordes 2003 aterigen ett mal om
tillampligheten av artikel 101.1 FEUF med hénsyn till principen om ekonomisk enhet.
I malet angav tribunalen att tvd faktorer ska beaktas vid bedomningen av om det
foreligger en ekonomisk enhet i ett vertikalt forhdllande, dels om agenten &tar sig
ndgon ekonomisk risk och dels om agentens tjdnster tillhandahalls huvudmannen
exklusivt.”” T forhallande till agentens exklusivitet hinvisade tribunalen till Suiker
Unie och sade att omsténdigheten att en agent parallellt med sin agentverksamhet

" Ibid., punkt 16

7 Ibid., punkt 18-19.

® Goyder, D.G., s. 168.

"' T-66/99 Minoan Lines, punkt 126.
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bedriver sjdlvstindig néringsverksamhet 1 konkurrens med huvudmannens

niringsverksamhet talar mot att parterna tillhér samma ekonomiska enhet.”®

I det aktuella fallet ansdg tribunalen att de kriterier som enligt réttspraxis ska
tillimpas for att beddoma om en mellanman och en huvudman utgér en ekonomisk
enhet var uppfyllda med hédnsyn till att agenten agerade pd marknaden enbart i
huvudmannens namn och for dennes rdkning och inte heller dtog sig ndgra
ekonomiska risker. Dessutom lade tribunalen vikt vid att de tvéd aktuella foretagen av

utomstiende ansags tillhora en enda ekonomisk enhet.”

Ett av de mal som pa senare tid fatt mest uppmirksamhet pd omradet dr tribunalens
avgorande i Daimler Chrysler.®® 1 malet provade tribunalen ett Gverklagande av
kommissionens beslut i Mercedes-Benz.®' Malet rorde atgirder vidtagna av Daimler
Chrysler bland annat for att forhindra parallellimport av fordon. Foretaget hade till
exempel instruerat sina tyska agenter att inte sdlja ndgra fordon utanfor Tysklands
granser samt att krdva fortidsbetalning vid bestillningar frdn utlindska kunder.
Parterna hade olika instdllning till kommissionens beddmning av agenternas rittsliga
stdllning, 1 synnerhet graden av risktagande for agenterna. Kommissionens ansag att
agenterna bar manga risker som inte var typiska for agentur och att forfarandet darfor
skulle granskas under artikel 101.1 FEUF. Mot detta hdvdade Daimler Chrysler att
agenterna inte bar ngra risker forbundna med fordonsforsiljning och att de var en
integrerad del av foretagets verksamhet, varfor alla kriterier for att artikeln inte ska
tillimpas var uppfyllda.

Tribunalen granskade avtalen mellan Daimler Chrysler och de tyska agenterna och
konstaterade att agenternas uppgift endast var att locka till sig kunder och formedla
bestillningar till Daimler Chrysler for accept och fullgdrande. Agenterna hade inte
ndgot inflytande Over priset ndr de forhandlade med kunden och fick inte bevilja
rabatter utan samtycke fran Daimler Chrysler, férutom i de fall da rabatterna belastade
agenternas egen provision.”> Vidare kopte aldrig agenterna in bilar i syfte att
aterforsdlja dem till kunder och var heller inte skyldiga att halla ett lager av fordon.
Darfor fann tribunalen att kommissionen saknade fog for att i ekonomiskt hinseende
likstilla agenterna med aterforsiljare.*’ Det faktum att agenterna fick medge rabatter

genom att avsta en del av sin provision fOr att optimera sin totala provision genom att

7 Ibid., punkt 128.

7 Ibid., punkt 129.

807-325/01 Daimler Chrysler.

¥ Se nedan, 6.4.1 ang. beslutet 2002/758/EG Mercedes-Benz.
827-325/01 Daimler Chrysler, punkt 93-94.

% Ibid., punkt 96-97.
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sdja fler bilar kunde enligt tribunalen inte beddmas som en prisrisk utan var ett sitt for

agenterna att utva sin kommersiella frihet.**

Tribunalen konkluderade att det var Daimler Chrysler och inte agenterna som atog sig
merparten av riskerna och skyldigheterna kopplade till bilférsdljningen. Agenterna
kunde enligt tribunalen likstdllas med anstillda och de utgjorde en ekonomisk enhet
med Daimler Chrysler och skulle inte betraktas som separata foretag vid
tillimpningen av artikel 101.1 FEUF.® Tribunalen gick dock vidare och undersokte
om denna slutsats kunde péverkas av att agenterna i agenturavtalet alades att bdra
vissa andra kostnader och risker, till exempel transportkostnader, reparations-
kostnader och utgifter for demonstrationsfordon. Tribunalen fann att dessa
skyldigheter inte utgjorde en kommersiell risk som gjorde att agenterna skulle
betraktas som oberoende aktorer. Istéllet kritiserade tribunalen kommissionen for att
endast rdkna upp skyldigheter forbundna med fordonsforsdljningen som alagts
agenterna i avtalet med huvudmannen utan att visa pa vilket sitt dessa skyldigheter
utgjorde en visentlig risk for agenten. Tribunalen sade att kommissionen inte hade
gjort en korrekt bedomning av vilken betydelse dessa skyldigheter hade i praktiken.*
Tribunalen ansag att &ven om skyldigheterna hade ansetts medfora vissa begrinsade
risker for agenterna kunde de inte dndra kvalificeringen av forhallandet mellan
Daimler Chrysler och dess agenter eftersom det rorde sig om uppgifter som utférdes
pé andra marknader 4n pa den relevanta marknaden.®” Slutsatsen blev att det inte var
visat att det forelag ndgot avtal mellan foretag enligt den mening som avses i artikel
101.1 FEUF.

Slutligen ska ndmnas domstolens tvd senaste avgoranden som berdr forhéllandet
mellan en huvudman och dennes agent. 2006 och 2008 besvarade domstolen i tvé
forhandsavgoranden frdgor rorande avtal ingdngna mellan spanska bensinstations-
innehavare och deras leverantdr av fordonsbrinsle, CEPSA.*® Avtalen i de bada fallen
var identiska och tolkningsfragorna frdn de nationella domstolarna var mycket lika
och dérfor hdanvisade domstolen i det senare fallet flera ganger till sitt avgérande 1
CEEES.

Domstolen sade att den avgdrande faktorn for att faststilla om en bensinstations-
innehavare 4r en oberoende ekonomisk aktdr dr det avtal som slutits med
huvudmannen, sérskilt de underforstidda eller uttryckliga klausuler som ror

fordelningen av finansiella eller affairsméssiga risker i samband med fOrsdljningen av

% Ibid., punkt 99.

% Ibid., punkt 102.

% Ibid., punkt 104-112.

%7 Ibid., punkt 113.

% C-217/05 CEEES och C-279/06 CEPSA.
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varor till tredje man.*” Domstolen preciserade de faktorer som ir relevanta for att
bedoma den faktiska fordelningen av risker mellan bensinstationsinnehavaren och
leverantoren CEPSA. Nir det giller risker forenade med forséljning av varor
presumeras bensinstationsinnehavaren std dessa nér bensinstationsinnehavaren overtar
dganderitten till varorna, direkt/indirekt stdr for kostnaderna for distribution av
varorna, haller lager pa egen bekostnad, ansvarar for eventuella skador pd varorna
samt om bensinstationsinnehavaren &r skyldig att till leverantoren erlédgga ett belopp
som motsvarar den méngd brinsle som har levererats istéllet for den midngd som
faktiskt har sdlts. Nér det géller risker forenade med investeringar som &r typiska for
marknaden innebér bensinstationsinnehavarens eventuella investeringar i lokaler och
utrustning att de ndmnda riskerna dvergar pa bensinstationsinnehavaren. Domstolen
papekade dock att den omstandigheten att bensinstationsinnehavaren enbart bédr en
obetydlig del av risken inte innebir att artikel 101.1 FEUF blir tillimplig.”

Domstolen framholl dven att det endast &r de skyldigheter som agenten har vid
forsiljning av varor till tredje man for huvudmannens rikning som kan undantas vid
tillampningen av artikel 101.1 FEUF. Bestimmelser som avser forhdllandet mellan
agenten och huvudmannen, exempelvis exklusivitetsklausuler och konkurrens-
klausuler, kan diaremot innebéra en Overtrddelse av konkurrensreglerna i den man de
leder till en avskdrmning av den relevanta marknaden. Pa sadana klausuler dr forbudet
i artikel 101.1 FEUF alltid tillimpligt.”'

Efter att ha redogjort for EU-domstolens avgdranden rérande agentavtal under artikel
101.1 FEUF aterstér nu att beskriva kommissionens instdllning till agentavtal som den
har kommit till uttryck i dess riktlinjer om vertikala begransningar. Darefter kommer
jag 1 analysen att aterkomma till EU-domstolens avgoranden och jamfora dessa med

kommissionens riktlinjer.

6. Kommissionens riktlinjer

6.1 Kommissionens roll

Kommissionen har en sidrskild roll ndr det géller genomférandet av EU:s
konkurrensregler och ska, enligt artikel 105 FEUF, sikerstilla tillimpningen av
principerna i artikel 101 och 102 FEUF och o&vervaka efterlevnaden av EU:s
konkurrensregler. Tidigare var systemet for tillimpningen av EU:s konkurrensregler
starkt centraliserat till kommissionen men genom inférandet av férordning 1/2003 har
systemet decentraliserats och &ven de nationella konkurrensmyndigheterna har nu

% C-217/05 CEEES, punkt 46, C-279/06 CEPSA, punkt 36.
% C-217/05 CEEES, punkt 51-59 & 61, C-279/06 CEPSA, punkt 38-40.
1 C-217/05 CEEES, punkt 62, C-279/06 CEPSA, punkt 41.
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parallell behdrighet att tillimpa artikel 101 och 102 FEUF inklusive undantagsregeln i
artikel 101.3 FEUF. Aven om medlemsstaterna nu dr mer delaktiga i tillimpningen av

EU:s konkurrensregler har kommissionen fortfarande en mycket central roll.”

6.2 Riktlinjer om vertikala begransningar

Kommissionen har getts befogenhet att tillampa artikel 101.3 FEUF pd grupper av
vertikala avtal som omfattas av artikel 101.1 FEUF. Utifran denna befogenhet har
kommissionen antagit gruppundantagsforordningen for vertikala avtal. Som ndmndes
ovan under 3.2 har kommissionen till denna forordning gett ut riktlinjer dér
kommissionen anger principer for bedomningen av vertikala avtal under artikel 101
FEUF. Dir forklarar kommissionen hur gruppundantagsférordningen for vertikala

avtal ska tilldimpas och ger principer for nér de generellt anser att vertikala avtal faller
utanfor tillimpningsomradet for artikel 101.1 FEUF.

Syftet med riktlinjerna ar att hjélpa foretag att gora en egen bedomning av vertikala
avtal enligt EU:s konkurrensregler. De kriterier som presenteras i riktlinjerna ska
dock inte tillimpas mekaniskt utan kommissionen betonar att foretagen maste ta
hinsyn till de specifika omstdndigheter som foreligger i varje enskilt &drende.
Kommissionen anger dven att riktlinjerna inte paverkar den réttspraxis som tribunalen
och domstolen har utvecklat.”” Till skillnad fran gruppundantagsforordningen &r
riktlinjerna inte réttsligt bindande men har ur ett praktiskt perspektiv stor betydelse
eftersom de dr végledande for bdde foretag och nationella myndigheter. Som ett
exempel pa riktlinjernas betydelse kan ndmnas att svenska konkurrensverket i sin
praxis har f0ljt principerna i kommissionens riktlinjer vid beddmningen av

mellanmansavtal under 2 kap. 1 § KL.>

Riktlinjernas innehall ror till storsta del tillimpningen av gruppundantags-
forordningen: dels pa vilka villkor den ar tillimplig och dels hur den ska tillimpas pé
enskilda fall. Riktlinjerna inleds dock med ett avsnitt som beskriver vertikala avtal
som i allménhet faller utanfor artikel 101.1 FEUF. Det dr dels avtal som inte kan
paverka handeln mellan medlemsstater markbart eller som inte kan ha till syfte eller
resultat att begrdnsa konkurrensen mirkbart, dels agentavtal och dels under-
leverantorsavtal. For denna uppsats vidkommande dr endast punkterna om agentavtal

relevanta varfor de tvd andra typerna av avtal ldmnas helt dérhén.

2 Wetter m.1l., s. 21.

%3 Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010, punkt 3-4.

% Wetter m.fl., s. 395. Det rader inget tvivel om riktlinjernas status som icke rittsligt bindande men vid
anpassningen av lag (2008:581) om gruppundantag for vertikala konkurrensbegrinsande avtal gav
Mannheimer Swartling Advokatbyra som forslag att infora en hanvisning i lagen till riktlinjerna med
hénsyn till den betydelse riktlinjerna har for tolkningen av géllande rdtt. Regeringen ansag ddremot att
lagen inte borde innehélla en hinvisning till riktlinjerna eftersom de inte &r rittsligt bindande, vilket
dock inte skulle tolkas som att riktlinjerna frankédndes sitt virde som hjélpmedel vid tolkningen av
konkurrensreglerna. Se prop. 2009/10:236 s. 20 f.
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6.3 Instdllning till agentavtal

6.3.1 Framvdixt av riktlinjer

Kommissionens uttryckliga instdllning till agentavtal under artikel 101.1 FEUF har
vuxit fram i1 omgangar sedan 1960-talet. 1962 gav kommissionen ut sitt forsta
tillkdnnagivande om exklusiva agentavtal med handelsagenter dar kommissionen
angav att det avgorande kriteriet som sérskiljde en agent fran en sjélvstindig
aterforsdljare var 1 vilken utstrdckning agenten ansvarade for de finansiella riskerna 1
samband med utférandet av hans/hennes uppgifter.”> Om en agent endast utforde den
grundldggande uppgiften att soka kunder at sin huvudman ansiag kommissionen att
eventuella restriktioner pa agenten var acceptabla som en konsekvens av agent-
forhallandet. Om agenten daremot &tog sig egna risker blev hans/hennes funktion mer
lik den sjélvstindiga dterforsiljarens och enligt syftet med konkurrensreglerna skulle
agenten da behandlas som ett sjdlvstindigt foretag med konsekvensen att ndgra

restriktioner inte kunde accepteras.”

Efter ndgra ar stod det klart att kommissionens tillkdnnagivande varken reflekterade
EU-domstolens senare avgoranden eller de fordndringar som skett i kommissionens
egen instéllning, framfor allt avseende instéllningen till agenter som arbetade for mer
dn en huvudman. Behovet av ett nytt tillkdnnagivande blev dérfor tydligt och 1996
gav kommissionen ut en gronbok om vertikala begridnsningar. Dir erkénde
kommissionen att dess tidigare instdllning till agentavtal inte hade kdnnetecknats av
en ekonomisk analys samt att den var medveten om att ménga vertikala avtal inte har
ndgon markbar konkurrensbegrinsande effekt och ddrmed logiskt sett inte bor falla in
under artikel 101.1 FEUF. Kommissionen konkluderade att sdttet att angripa vertikala
avtal hidanefter skulle baseras mer pa ekonomiska Gverviganden och att det skulle
inforas ett brett gruppundantag for vertikala avtal.”’

Den 1 januari 2000 tradde kommissionens forsta gruppundantagsforordning om
vertikala avtal i kraft och till denna gav kommissionen ut sitt forsta tillkénnagivande
med riktlinjer om vertikala begrinsningar.”® Dessa riktlinjer klarlade att agentavtal
kunde undantas frin artikel 101.1 FEUF och att det avgoérande kriteriet for en mer
gynnsam behandling under artikel 101.1 FEUF, precis som i tillkdnnagivandet fran
1962, var de finansiella och kommersiella riskerna i avtalet. I riktlinjerna gjorde
kommissionen en uppdelning mellan dkta agenter, vilka inte omfattades av artikel
101.1 FEUF, och oékta agenter som foll innanfor artikelns tillimpningsomrdde. De

relevanta risker som forhindrade en agent frin att anses som ékta kategoriserades som

% Kommissionens tillkinnagivande om exklusiva agentavtal med handelsagenter.
% Goyder, D. G.,s. 164 f.

°7 Craig & De Birca, s. 986 f.

% Riktlinjer om vertikala begriansningar 2000.
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antingen tillhérande de forhandlade eller ingdngna avtalen eller tillhdrande
marknadsspecifika investeringar. De relevanta riskerna exemplifierades ocksa i1 en
icke uttdmmande lista. Riktlinjerna var tysta i forhallande till andra kriterier som
tillimpats av EU-domstolen, till exempel agentens integration i huvudmannen.
Riktlinjerna kritiserades darfor for att inte vara helt i dverensstimmelse med den

praxis som utvecklats av EU-domstolen sedan 1962 ars tillkinnagivande.”

6.3.2 Nya riktlinjer 2010

Gruppundantagsforordningen frén 2000 upphorde att gélla den 31 maj 2010 och med
tanke péd att erfarenheterna av den varit positiva ansdg kommissionen att det var
lampligt att ge ut en ny gruppundantagsforordning vid utgingen av den gamla.'®
Kommissionen utfirdade darfor en ny gruppundantagsférordning den 20 april 2010

och gav i samband med detta dven ut nya riktlinjer om vertikala begrénsningar.'®!

De nya riktlinjerna dverensstimmer i stor utstrackning med riktlinjerna frén ar 2000 i
de delar som ror agentavtal, de storsta fordndringarna har gjorts i dvriga delar av
riktlinjerna.'®® Har ska uppmirksammas nagra skillnader rorande agentavtal. De nya
riktlinjerna har dvergett alla hinvisningar till dkta agentavtal och refererar endast till
agentavtal i generell bemirkelse, det talas inte lingre om ndgra oédkta agentavtal.
Aven om det sedan linge varit klarlagt i praxis att parternas egen eller den nationella
klassificeringen av ett avtal inte dr relevant for bedomningen ér det forst i de nya

riktlinjerna som detta nimns uttryckligen.'”

I de éldre riktlinjerna angavs tva typer av
risker som relevanta for bedomningen av ett avtals karaktir av genuint agentavtal:
risker tillhorande de forhandlade eller ingdngna avtalen och risker tillhdrande
marknadsspecifika investeringar. I de nya riktlinjerna har kommissionens lagt till en
tredje risktyp, ndmligen risker som har samband med andra verksamheter pa samma
produktmarknad.'®* I utkastet till kommissionens riktlinjer om vertikala begrinsningar
2010 hade kommissionen foOreslagit att den tredje risktypen dven skulle omfatta
verksamheter pd andra produktmarknader, men detta stroks i den slutgiltiga

versionen.

De nya riktlinjerna har dock inte medfort ndgon skillnad i kommissionens generella
instéllning att agentavtal kan undantas fran tillimpningsomradet for artikel 101.1
FEUF i vissa fall. Sammantaget kan sdgas att riktlinjerna &r inriktade pa att sérskilja

% Goyder, D. G.,s. 167 f.

10°Se ingressen till gruppundantagsforordningen for vertikala avtal 2010, punkt 2.

T Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010.

192 Bland de storre fordndringar som har gjorts kan ndmnas att troskelvirdet for marknadsandelar som
tidigare bara gillde leverantdrens marknad numera dven giller for koparen. Vidare har betydande
forandringar gjorts avseende handeln dver internet.

19 Riktlinjer om vertikala begransningar 2010, punkt 13.

1% Jfr. Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2000, punkt 14 och Riktlinjer om vertikala begrinsningar
2010, punkt 14 .
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agentavtal fran andra avtal utifrdn de risker som aldggs agenten i avtalet. Nér det ar
fraga om ett agentavtal utgdr agentens inkdps- och forsdljningsfunktioner en del av
huvudmannens verksamhet och eftersom huvudmannen tar de finansiella och
ekonomiska riskerna faller alla skyldigheter som agenten aldggs utanfor
tillampningsomradet for artikel 101.1 FEUF. Eftersom agenten inte utdvar nagon
sjalvstindig ekonomisk verksamhet i relation till den verksamhet han/hon har utsetts
till agent for agerar huvudmannen genom agenten och alla restriktioner agenten
aliggs 4r egentligen ensidiga beslut fran huvudmannens sida.'”> Om agenten diremot
bir ndgon av de risker som beskrivs i riktlinjerna betraktas avtalet mellan agenten och
huvudmannen inte som ett agentavtal och agenten kommer att behandlas som ett
fristdende foretag och avtalet omfattas da av artikel 101.1 FEUF som varje annat

vertikalt avtal.'*®

Enligt riktlinjerna utgér vissa av agentens skyldigheter en integrerad del av ett
agentavtal eftersom de avser huvudmannens mojlighet att faststdlla omfattningen av
agentens verksamhet i frdga om varor eller tjdnster som hor till agentavtalet. Om
huvudmannen ska std for all risk behover han/hon sjdlv kunna faststélla sin
affdrsstrategi och dérfor omfattas inte foljande skyldigheter av tillampningsomradet
for artikel 101.1 FEUF: skyldigheter som begrinsar det geografiska omrdde dir
agenten kan sélja varorna eller tjénsterna, till vilka kunder agenten far sélja varorna
eller tjinsterna och begrinsningar av priser och villkor for agentens forsiljning.'®’
Andra vanliga avtalsbestimmelser som ror forhdllandet mellan agenten och
huvudmannen, till exempel exklusivitetsklausuler och bestimmelser om att
representera ett enda varumirke, kan déremot std i strid med artikel 101.1 FEUF
eftersom agenten &r ett eget foretag separat fran huvudmannen. En beddmning av
dessa bestimmelser far ske separat for att avgora om de har konkurrenshimmande
effekter och om de omfattas av nigot gruppundantag.'®

6.4 Relevant bedémningskriterium - risker

Av riktlinjerna framgar att det relevanta kriteriet for att sirskilja agentavtal fran andra
avtal dr den ekonomiska eller kommersiella risk som agenten bir i friga om de
verksamheter for vilka denne har utsetts som agent av huvudmannen.'” Precis som i
de dldre riktlinjerna finns det inte nagon hanvisning till EU-domstolens bedomning av

agentens integration i huvudmannens affarsverksamhet eller agentens sjdlvstindighet

105
106

Riktlinjer om vertikala begréansningar 2010, punkt 18, Christou, s. 281.
Riktlinjer om vertikala begransningar 2010, punkt 21.

"7 Ibid., punkt 18.

"% Ibid., punkt 19.

1% Ibid., punkt 13.
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utan kommissionen anger att det inte dr relevant for bedomningen av om ett avtal &r
ett agentavtal huruvida agenten agerar for en eller flera huvudmén.'"

I riktlinjerna anges tre typer av ekonomiska eller kommersiella risker som &r relevanta
for att ett avtal ska klassificeras som ett agentavtal i samband med tillimpningen av
artikel 101.1 FEUF: (1) avtalsspecifika risker som &r direkt knutna till de avtal som
agenten forhandlar om eller ingar pa huvudmannens végnar, (2) risker som har
samband med marknadsspecifika investeringar och (3) risker som har samband med
andra verksamheter pa samma produktmarknad, om huvudmannen begir att agenten
ska delta i sddan verksamhet — men inte som agent pa huvudmannens végnar utan pa
egen risk.""" Ett avtal klassificeras bara som ett agentavtal om agenten inte bér ndgon
eller endast en obetydlig risk i friga om de avtal som ingas och/eller forhandlas pa
huvudmannens végnar. Risker som dr knutna till sjdlva verksamheten med att
tillhandahalla agenturtjénster i allménhet anses inte relevanta att beakta vid
bedémningen.'"”

Kommissionen anger en icke uttdmmande forteckning over nér ett avtal 1 allménhet
kommer att anses vara ett agentavtal och tillimpningen av artikel 101.1 FEUF didrmed
utesluts.'” S& #r fallet nir dganderitten till avtalsvaror som kops eller siljs inte
Overgdr pa agenten och agenten exempelvis inte pd egen bekostnad lagerhéller
avtalsvarorna, inte ansvar for kunders underlatenhet att fullgora avtalet och inte gor
marknadsspecifika investeringar i utrustning, lokaler eller dylikt. I de nya riktlinjerna
betonar kommissionen att agenter kan gora sddana investeringar utan att anses ha
atagit sig en sddan stor risk att avtalet inte kan anses vara ett agentavtal, under

forutsittning att huvudmannen betalar full ersittning for agentens kostnader.'"*

6.4.1 Beslut fran kommissionen

For att belysa hur kommissionen har tilldimpat riskkriteriet ska hér redogoras for nigra
beslut fran kommissionen rorande uppldagg mellan agenter och deras huvudmaén. I tva
beslut som avgjordes innan kommissionen gav ut sina forsta riktlinjer ar 2000 gjorde
kommissionen hénvisningar till andra beddmningsgrunder 4n risker, ndmligen bristen
pa uppdragstagares integration i huvudmannens distributionssystem'"”> och agenters
sjdlvstindiga stillning gentemot till sina huvudmin''®. T senare drenden har dock
kommissionen uteslutande bedomt de risker som d&lagts agenten i avtalet med

huvudmannen.

"0 7bid., punkt 13.

" bid., punkt 14.

"2 1bid., punkt 15.

" Ibid., punkt 16.

" 1bid., punkt 16 f).

!5 Beslut 72/403/EEG Pittsburgh Corning Europe.
"1 Beslut 91/562/EEG Eirpage.
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Aven FIFA'"" avgjordes innan riktlinjerna gavs ut men i detta beslut fokuserade
kommissionen pa agentens risktagande. Arendet gillde en reseagent som hade
exklusiv tillgdng till arenabiljetter till fotbolls VM 1990 vilket gjorde att andra
reseagenter inte kunde silja paketresor till tavlingen eftersom de inte kunde fa tag pa
négra biljetter. FIFA, som hade gett reseagenten de exklusiva réttigheterna, ansig att
reseagenten endast agerade som en agent tilldelad en specifik funktion av FIFA och
inte en separat enhet. Kommissionen avvisade detta argument eftersom reseagenten
var tvungen att kopa biljetter for egna tillgangar och tog risken av att de inte blev
salda. Denna hoga risk gjorde att reseagenten ansdgs vara en separat enhet fran FIFA
och kommissionens fann att uppldgget stred mot artikel 101.1 FEUF.

I Mercedes-Benz''® avfirdade kommissionen motpartens argument att de restriktioner
avseende export som alades en distributdr foll utanfor tillimpningsomradet for artikel
101.1 FEUF eftersom de relevanta avtalen var agentavtal. Kommissionen ansag
istdllet att agenterna atog sig stora finansiella risker och att de darfor skulle anses vara
sjdlvstindiga dterforsdljare. Kommissionen hidnvisade bland annat till att agenterna 1
ekonomisk avseende liknade bilhandlare som ersattes genom marginalvinster
eftersom eventuella rabatter som agenterna medgav till kunderna drogs av fran
agenternas provision. Dessutom ansdg kommissionen att agenterna atog sig
transportkostnader eftersom agenterna var skyldiga att leverera nya fordon som inte
himtades av kunderna direkt. Aven agenternas skyldighet att anskaffa demonstrations-
bilar och hélla ett lager med reservdelar pd egen bekostnad utgjorde risker som gjorde
att agenterna i realiteten var sjilvstindiga &terforsiljare.'”” Kommissionen
tillbakavisade motpartens uppfattning att agenterna utgjorde riktiga handelsagenter
eftersom de var inforlivade i huvudmannens bolag med hénsyn till att inforlivande
inte utgjorde ndgot sjdlvstindigt kéinnetecken fOr avgrinsningen mellan en
handelsagent och en éterforsiljare.'*’ Beslutet Gverklagades till tribunalen som gjorde
en helt annan bedomning én kommissionen av agenternas riskatagande, se ovan, 5.3.3
angdende mal T-325/01 Daimler Chrysler.

7. Analys

Efter en genomgang av EU-domstolens praxis och kommissionens riktlinjer rorande
agentavtal under artikel 101.1 FEUF kan konstateras att den generella instillningen
till agentavtal, bade frin EU-domstolens och fran kommissionens sida, ar att denna
typ av avtal under vissa forutséttningar undgar en tillimpning av artikeln. Det framgar

vidare att EU-domstolen och kommissionen déremot resonerar olika nér det giller

"7 Beslut 92/521/EEG FIFA.

18 Beslut 2002/758/EG Mercedes-Bentz.
"9 bid., punkt 155-159.

"2 Ibid., punkt 161-163.
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under vilka forutséttningar och i vilken omfattning agentavtal faller utanfor artikelns
tillampningsomrade. Darfor dr det viktigt att granska riktlinjerna i forhallande till EU-
domstolens avgéranden. Nedan foljer en genomgang av de punkter ddr jag anser att
de storsta och mest avgorande skillnaderna finns samt vilken betydelse dessa
skillnader kan fa for foretag vid den praktiska tillimpningen av riktlinjerna.

7.1 Skal for att agentavtal inte omfattas av artikel 101.1 FEUF

Precis som Tesauro anforde i sin kritik gentemot EU-domstolen och kommissionen i
sitt forslag till avgorande i Volkswagen dr det inte helt enkelt att avgdra varfor EU-
domstolen respektive kommissionen har wvalt att undanta agentavtal fran
tillimpningsomradet for artikel 101.1 FEUF.'!
tillamplighet som utgangspunkt undersokas utifran fordragstexten och som angavs i

Enligt min mening bor artikelns

texten ovan, se 3. Artikel 101 FEUF, stiller artikelns fem kriterier upp varierande
problem for dess tillimplighet i forhdllande till agentavtal.

Artikelns samhandelskriterium orsakar inte ndgra svérigheter for agentavtal ndr
utgdngspunkten &r att avtalet ror distribution i en annan medlemsstat. Det dr dven
tydligt att bade agenter och deras huvudmaén klassificeras som foretag i den mening
som avses enligt foretagskriteriet. Eftersom de, trots att de &r separata juridiska
personer, kan utgora en ekonomisk enhet dr det dock inte sjélvklart att kravet pa en
samordning mellan minst tvd foretag enligt avtalskriteriet uppfylls. Civilréttsligt ar
forhallandet mellan en agent och dennes huvudman inte ett anstillningsforhillande
utan ett avtalsforhdllande mellan tvd oberoende parter varfor kravet pd tva foretag
som utgdngspunkt dr uppfyllt. Eftersom deras forhdllande i stort paminner om
forhallandet mellan ett moderbolag och ett dotterbolag finns det dock anledning att ge
dem samma formaner ur konkurrenssynpunkt. Detta forefaller vara det huvudsakliga
skélet till varfor EU-domstolen anser att agentavtal inte faller in under forbudet 1
artikel 101.1 EU-domstolen synes anvédnda principen om ekonomisk enhet och
hénvisar 1 flera réttsfall till att artikeln endast &r tillimplig i de fall d& agenten utgér

en oberoende ekonomisk aktdr och det saledes finns ett avtal mellan tvé foretag.'*>

Virt att nimna dr dock att exempelvis generaladvokat Tesauro har anfort kritik mot
teorin om den ekonomiska enhetens princip som ett skdl till att agentavtal inte
omfattas av artikel 101.1 FEUF eftersom principen skulle ”fa till foljd att alla
klausuler i ett sddant avtalsforhdllande skulle komma i atnjutande av en allmén
immunitet mot fOreskrifterna i artikel 85” (nuvarande artikel 101 FEUF). Istillet
hidvdade Tesauro att agentavtal omfattas av konkurrensreglerna och att enstaka

"2l Eorslag till avgorande i C-266/93 Volkswagen, punkt 15.

122 Se t.ex. C-279/06 CEPSA, punkt 35.
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avtalsklausuler endast kan undantas frén tillimpning av reglerna om de inte har ndgot
konkurrensbegrinsande syfte eller sadan verkan.'*?

Kommissionen ger inte ett tydligt skél till varfor agentavtal undantas frén artikelns
tillampningsomrade men antyder att det beror pa att agenten inte ska behandlas som
ett fristiende foretag om avtalet uppfyller kraven for att utgra ett agentavtal.'>
Vidare anges att vid agentavtal utgér agentens uppgifter en del av huvudmannens

verksamhet.'?

Enligt min mening synes kommissionen med detta asyfta att agenten
och huvudmannen utgor ett foretag eller en ekonomisk enhet och att avtalskriteriet 1
artikel 101.1 FEUF ddrmed inte dr uppfyllt. Samtidigt anges dock agentens mojlighet
att agera for flera huvudmén som ett skil till att det for alltfor langt att beskriva en

agent som en del av samma ekonomiska enhet som huvudmannen.'*

Aven artikelns konkurrensbegrinsningskriterium kan diskuteras nir det giller
agentavtal. Eftersom agentavtal ofta ingds for att agenten ska kunna aldggas strikta
konkurrensbegrinsningar synes kriteriet vid forsta anblicken vara uppfyllt. Aterigen
kan dock likheten med forhallandet mellan ett moderbolag och ett dotterbolag
motivera att agenter behandlas pd samma sitt som dotterbolagen gor dven ur detta
perspektiv. Precis som det inte finns nagot konkurrensforhillande mellan ett
moderbolag och ett dotterbolag finns det inte heller mellan en agent och en
huvudman. Generaladvokat Lenz angav i sitt forslag till avgoérande i Viho Europe att
sjdlvstidndiga ekonomiska konkurrensédtgirder frén ett dotterbolags sida dr oténkbara
ndr moderbolaget fullstdndigt kontrollerar och bestimmer 6ver dess handlande och da
saknas det en konkurrens att skydda under artikel 101.1 FEUF."”’ P4 samma sitt kan
inte en agent som utfor sin verksamhet helt under huvudmannens kontroll agera
konkurrerande gentemot huvudmannen och di finns inte heller i detta forhédllande
ndgon konkurrens att skydda.

Kommissionen angav infor inférandet av sitt forsta gruppundantag for vertikala avtal
att den var medveten om att manga vertikala avtal inte har ndgon maérkbar
konkurrensbegransande effekt och déarfor inte bor falla in under artikel 101.1 FEUF.
Genom att infOra ett brett gruppundantag for vertikala avtal tog kommissionen darfor
hénsyn till att agentavtal i minga fall inte &r skadliga ur konkurrenssynpunkt men

trots detta har kommissionen kritiserats for att inte bedoma agentavtal utifran kravet

123
124

Forslag till avgorande i C-266/93 Volkswagen, punkt 17.
Riktlinjer om vertikala begridnsningar 2010, punkt 21 motsatsvis.
"2 Ibid., punkt 18-19.

126 Bellamy & Child, s. 510 f.

%7 Forslag till avgorande i C-73/95 P, Viko Europe, punkt 67.
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pa konkurrensbegriansande effekt utan istillet utgd fran undantagsreglerna i artikel
101.3 FEUF.'*®

Sammantaget kan sdgas att det inte dr sjélvklart att de kriterier artikel 101.1 FEUF
stdller upp for att vara tillamplig ar uppfyllda nir det géller agentavtal och det finns
dirmed goda skél for att de undantas fran artikelns tillimpningsomrade. EU-
domstolens beddmning av agentavtal foljer artikelns ordalydelse mer tydligt dn
kommissionens beslut och riktlinjer genom att EU-domstolen forst bedomer om det
foreligger ett avtal mellan tvd oberoende foretag och sedan om avtalet riskerar att
medfora att konkurrensen snedvrids.'” Kommissionen synes enlig min uppfattning
vilja skapa ett eget undantag fOr agentavtal dir artikelns kriterier inte &r
utgéngspunkten utan dér agentavtal undantas med utgédngspunkt i gruppundantaget for
vertikala avtal, vilket i sig undantar avtal som faller in under artikelns
tillampningsomrade men som generellt sett anses uppfylla kraven for undantag enligt
artikel 101.3 FEUF.

7.2 Betydelsen av att definiera en agent

Som framgatt ovan ger EU-domstolen till skillnad frdn kommissionen inte nagon
definition av vad som omfattas av begreppet agent. Istdllet for att fésta
uppmaérksamhet vid distributorens réttsliga klassificering har EU-domstolen fokuserat
pa att bedoma tillimpligheten av artikel 101.1 FEUF utifran de faktiska
omstdndigheterna och den ekonomiska verkligheten. Darfor har EU-domstolen
tillimpat sina kriterier pd olika typer av distributdrer oavsett vad de har getts for
beteckning i avtalet med uppdragsgivaren. Aven kommissionen anger att avtalets
klassificering saknar betydelse men eftersom riktlinjerna innehaller en definition av

en agent dr det naturligt att borja bedomningen av ett avtalsforhdllande med denna.

Vid en jamforelse mellan svenska mellanmdn och kommissionens definition av en
agent framgér att flera svenska mellanmédn passar in i definitionen, exempelvis
kommissionérer. Trots detta har kommissionsavtal vissa karaktdrsdrag som gor att det
dnd4 ar tveksamt om principerna for agentavtal i forhallande till artikel 101.1 FEUF
kan tillimpas pd dem. Ett exempel pé detta &r att en handelskommissionér, dvs. en
kommissionér vars uppdrag faller inom omréddet for en av kommissiondren bedriven
ndringsverksamhet, typiskt sett bedriver en vidstrickt rorelse dven for andra
kommittenters rikning samt ofta en omfattande rérelse for egen del.'*’ Med hinsyn
tagen till den osdkerhet som rader kring agenter som agerar for flera huvudmén pé
grund av EU-domstolens krav péd att agenten ska vara integrerad i huvudmannens

affarsverksamhet dr det tveksamt om principerna for agentavtal kan tillimpas pa

128 Jones & Sufrin, s. 704.
12 Se t.ex. C-279/06 CEPSA, punkt 35 och 43.
1% Tiberg, Dotevall, s. 94.
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kommissionérer trots att de omfattas av riktlinjernas definition av en agent. Detta
giller dven for handelsagenter eftersom det dr vanligt att d&ven handelsagenter ofta
foretrader mer &n en huvudman, till exempel genom att salufora likartade varor av
olika fabrikat."!

Exemplet med kommissiondrer visar att definitionen av en agent endast dr en
inkorsport dér potentiella agentavtal sérskiljs frdn uppenbara aterforséljaravtal dér
distributéren agerar helt for egen del. For foretag som anvinder riktlinjerna for att
bedoma om ett avtal omfattas av tillimpningsomréadet for artikel 101.1 FEUF ar det
darfor viktigt att vara medveten om att definitionen av en agent spelar en liten roll och
att det dr de bedomningskriterier som EU-domstolen och kommissionen har stéllt upp
som dr avgorande, samt att en helhetsbedomning maste ske dir alla omstdndigheter

tas 1 beaktande.

Enligt min &sikt ar darfor EU-domstolens tillvigagangssitt att foredra eftersom det
inte kan vilseleda fOretag att tro att avtal med uppdragstagare som omfattas av
definitionen av en agent automatiskt behandlas som agentavtal i riktlinjerna.
Dessutom kan definitionens grinsdragning mellan mellanmén som agerar for egen
rdkning och mellanmdn som agerar for annans rdkning orsaka problem vid
tillampningen pa mellanmén som agerar bade for huvudmannens rakning och for egen
rdkning 1 nédraliggande verksamheter. Exempelvis inom motorfordonsbranschen
forekommer att bilforséljare agerar som agenter for nya bilar men som sjélvstindiga
aterforsdljare for begagnade bilar. Nér verksamheten sker i samma lokaler och riktar
sig till samma kunder blir gransdragningen mellan den verksamhet bilforsdljaren har
utsetts till agent for och den sjélvstindiga verksamheten svar. I dessa fall uppkommer
frigan om dessa mellanmén utesluts helt fran en tillimpning av principerna for

agentavtal eftersom de inte passar in i definitionen av en agent.

7.3 Relevanta bedomningskriterier

Som framgick ovan i genomgéngen av praxis har EU-domstolen vid tillimpningen av
artikel 101.1 FEUF pa avtal mellan en producent och dennes distributdr fast
avgorande vikt bade vid agentens integration i huvudmannens affarsverksamhet och
vid de risker agenten 4tar sig. Det kan allts talas om att EU-domstolen stéller upp tva
kriterier for att avgora artikelns tillimplighet, &ven om dessa kriterier har uttryckts pa
olika sitt 1 olika avgéranden. Integrationskriteriet har ibland uttryckts i termer av
agenten som ett hjilporgan till huvudmannen eller att agenten arbetar exklusivt for
huvudmannen. EU-domstolen har dven i ett flertal mél refererat till agentens sjélv-
standighet 1 sitt handlande som en omstindighet som medfor att artikeln blir
tillamplig. Det kan vara med hénsyn till agentens storlek eller ekonomiska styrka,

Bl Ibid., s. 114.
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eller det faktum att han/hon har ett antal lonsamma néringsverksamheter som
konkurrerar med huvudmannens verksamhet och som forhindrar agenten fran att bli

ckonomiskt beroende av huvudmannen. '

I sitt forsta tillkdnnagivande om exklusiva agentavtal med handelsagenter talade dven
kommissionen om agenten som ett hjélporgan till huvudmannen och i sina tidiga
beslut tog kommissionen hansyn till integrationen mellan agenten och huvudmannen

och agentens sjilvstandighet.'>

I sina senare avgdranden samt i riktlinjerna om
vertikala begridnsningar har dock kommissionen dvergétt till att endast bedoma vilken
part som &ldggs riskerna i avtalet. Kommissionen kritiserades for att riktlinjerna fran
ar 2000 inte var helt 1 6verensstimmelse med den praxis som EU-domstolen hade
utvecklat sedan 1962 ars tillkdnnagivande men trots detta ndmner dven riktlinjerna

frén ar 2010 endast riskerna som ett relevant beddmningskriterium.

Nér det giller vilka beddmningskriterier som dr relevanta kan det ddrmed synas
foreligga en stark diskrepans mellan riktlinjerna och EU-domstolens praxis men
utifran EU-domstolens senaste avgoéranden kan relevansen av andra kriterier én
riskerna ifradgasittas. Tidigare har riskkriteriet aldrig varit det enda kriteriet som har
granskats 1 fall som relaterar till agenter utan begreppen hjidlporgan och risker har
alltid formulerats separat. Begreppet hjélporgan har dock aldrig blivit tydligt
definierat och verkar ha varit utsatt for en forvirrad behandling tidigare men har icke
desto mindre alltid behandlats av EU-domstolen i dess avgoranden.** Sedan ar 2000
har dock situationen blivit &n mer oklar eftersom EU-domstolen endast har fokuserat
pa riskbedomningen, trots att den precis som tidigare hdnvisat till sitt uttalande i
Volkswagen att agentens sjdlvstindighet endast gar forlorad om denne inte bir nagon
risk och @r integrerad i huvudmannens affarsverksamhet. Exempelvis kan nidmnas
Daimler Chrysler dir kommissionen betonade att de aktuella agenterna atog sig stora
risker medan uppdragsgivaren Daimler Chrysler forsvarade sitt agerande med att
agenterna var integrerade i1 verksamheten. EU-domstolen tog upp agenternas
sjalvstandighet och de risker de atog sig, dvs. bada kriterierna, men fokuserade sin

135 Den enda referensen till

bedomning pad om agenterna alades négra risker eller inte.
agenternas integration rorde huruvida de ur en strukturell synpunkt var integrerade i

uppdragsgivarens foretag eller inte.'*®

2 Goyder, D. G., s. 167 f.

133 Se exempelvis beslut 72/403/EEG Pittsburgh Corning Europe och beslut 91/562/EEG Eirpage.

" E6r en genomgang av begreppets behandling i réttspraxis se Dieny, s. 8 f.

133 Se exempelvis punkt 112 i T-325/01 Daimler Chrysler dir tribunalen konkluderar att den “finner att
skyldigheterna inte utgér en kommersiell risk som gor det mgjligt att betrakta Mercedes-Benz agent
som en oberoende aktor”.

¢ Dieny, s. 9.
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Nér EU-domstolen i sitt avgorande frdn 2008 aterigen skulle bedoma agentavtal under
artikel 101.1 FEUF kom tyvirr inte nagra klargéranden rorande existensen av ett eller
flera relevanta bedomningskriterier utan EU-domstolen refererade dn en gang till sitt
uttalande i Volkswagen men i praktiken granskade EU-domstolen endast ett kriterium
som en avgorande faktor, ndmligen risktagandet. Enligt min mening innebdr dock
detta inte att EU-domstolen anser att integrationskriteriet 4r dverspelat utan det kan
vara ett praktiskt forhdllningssétt frain EU-domstolens sida for att det &r enklare att
bedoma agenternas risktagande én att avgora deras integration. Nar EU-domstolen vél
har funnit att ett avtalsforhéllande inte uppfyller de krav som stélls avseende
riskbeddmningen saknas det anledning for EU-domstolen att &ven beddma nésta

kriterium.

Om EU-domstolen inte har avsett att Overge integrationskriteriet kvarstar
diskrepansen mellan riktlinjerna och praxis och detta kan orsaka problem i de fall ett
foretag utifrdn riktlinjerna bedomer att en agent inte bér ndgra risker och att avtalet
déarfor inte omfattas av tillimpningsomrddet for artikel 101.1 FEUF. D4 finns det
nidmligen eventuellt en risk for att avtalet kan ogiltigforklaras av EU-domstolen pé
grund av bristen pa integration mellan agenten och huvudmannen. Eftersom det i
forsta hand dr kommissionen och inte EU-domstolen som dvervakar efterlevnaden av
EU:s konkurrensregler dr jag dock av den uppfattningen att denna eventuella
diskrepans inte kommer att orsaka nagra storre praktiska problem for foretag, det ar
hogst osannolikt att kommissionen skulle forbjuda ett avtalsuppldgg baserat pa ett

kriterium som motsiger kommissionens egna riktlinjer.

Tills dess att EU-domstolen dverger sina hinvisningar till agenten som ett hjdlporgan
till huvudmannen kvarstir dock oklarheten kring betydelsen av integrationskriteriet
och riktlinjerna kan pd denna punkt inte anses ge en heltickande bild av vilka
bedomningskriterier som &r relevanta vid tillimpningen av artikel 101.1 FEUF pa

agentavtal.

7.3.1 Agentens exklusivitet
Eftersom riktlinjerna inte ndmner integrationskriteriet dverhuvudtaget och det inte ar

klarlagt om EU-domstolen har avsett att kriteriet &r av sekundédr betydelse i
forhallande till riskkriteriet kan den uppenbara motsdgelse som finns mellan
riktlinjerna och praxis néir det géller agenter som agerar for flera huvudmén orsaka

problem vid en praktisk tillampning av riktlinjerna.

EU-domstolens hénvisningar till agentens exklusivitet, som hdnger ndra samman med
kravet pa integration, ger vid handen att om en agent agerar for flera huvudmén
kommer de skilda avtalen inte att behandlas enligt principerna for agentavtal.
Tvirtemot EU-domstolens avgoérande i Viaamse Reisbureaus, dir artikel 101.1 FEUF

ansdgs tillamplig pa reseagenter som agerade for ett stort antal researrangérer, anger
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riktlinjerna att det inte &r relevant om agenten agerar for en eller flera huvudmin.'?’

Tyvérr berér EU-domstolen inte denna frga i sina senare avgdéranden men det finns
en tydlig konflikt mellan riktlinjerna och éldre praxis.

For att fa riktlinjerna att dverensstimma med EU-domstolens praxis skulle riktlinjerna
kunna tolkas som att de &r tillimpliga nédr en agent agerar for flera huvudmin, med
inneborden ndgra f& men fler dn en. Samtidigt anger riktlinjerna att varje
agentforhdllande ska bedomas separat under riktlinjerna for att avgora hur riskerna
har fordelats. Eftersom forhdllandet mellan varje huvudman och agenten ska
klassificeras isolerat fran alla andra relationer vore det motsédgelsefullt att ldgga vikt
vid antalet huvudmén som agenten har.'*®

Som anfordes under ovanstdende rubrik kan det diskuteras om EU-domstolen har
overgett kravet pa integration i sina senaste avgdranden, vilket da skulle innebéra att
en agent skulle kunna agera for flera huvudmin och fortfarande undantas fran
tillampningsomradet for artikel 101.1 FEUF, om inte ett agerande for flera huvudmén
anses som ett risktagande i sig. Tills detta klargdérs av EU-domstolen dr det dock
oklart om huvudmén behover infora exklusivitetsklausuler 1 sina agentavtal for att helt

sakert undga tillampningen av artikeln.

7.4 Bedomning av riskfordelningen i agentavtal
Aven om kommissionen kan Kkritiseras for vissa tillkortakommanden avseende

integrationskriteriet har den varit desto mer nitisk ndr det giller bedomningen av
risker. Bade praxis och riktlinjerna anger att riskkriteriet ar relevant for bedomningen
av agentavtal under artikel 101.1 FEUF men kommissionen synes ha antagit en
mycket strikt instdllning till graden av risktagande frén agentens sida medan EU-
domstolen i sina senare avgdranden uttryckligen har 6ppnat upp for acceptans av en
storre grad av risktagande.

EU-domstolen har i sina tva senaste avgoranden angett att den avgdrande faktorn for
att beddma om en agent utgdr en sjdlvstindig ekonomisk operatdr frimst dr de
bestimmelser i avtalet med huvudmannen som rdr fordelningen av risker kopplade till

forsiljning av varor till tredje man.'”

De faktorer som EU-domstolen angav som
relevanta vid vérderingen av agentens risktagande, till exempel om distributdren tar

dgande Over godset innan fOrsiljning sker till tredje man, om distributdren har lager

7 Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010, punkt 13. I Vlaamse Reisbureaus agerade reseagenterna

dock for ett stort antal huvudmén och det kan inte antas att en reseagent som agerar for nigra fa
huvudmaén hade behandlats pa samma sétt.

138 Christou, s. 283.

139.C-217/05 CEEES, punkt 46 och C-279/06 CEPSA, punkt 36.

40



pa egen bekostnad och vem som tar ansvar for skador orsakade av tredje man, ar

mycket lika den uppstillning som kommissionen sjilv gor i sina riktlinjer.'*’

Aven om bade kommissionen och EU-domstolen fister avgdrande vikt vid
riskbeddmningen och 1 stort sett bedomer samma typer av riskfaktorer har tribunalen
tidigare riktat skarp kritik mot kommissionens riskbedomning. I Daimler Chrysler
fann tribunalen att kommissionen kraftigt hade dverdrivit betydelsen av de risker som
var associerade med de aktuella agenternas dtaganden. Tribunalen riktade inte nagon
kritik mot de olika typer av risker som kommissionen hade konstaterat foreldg utan
kritiserade kommissionen for att den inte hade styrkt sina pastdenden om att det
foreldg en reell ekonomisk eller finansiell risk. Tribunalen angav till och med att
“kommissionen har i sjdlva verket ndjt sig med att rikna upp skyldigheter som alaggs
enligt agenturavtalet [...] utan att visa pa vilket sétt dessa skyldigheter utgér en

visentlig risk for agenten.”'*!

Kommissionen framstar i detta sammanhang som
mycket hdrd i sin beddmning av agenternas risktagande och har kritiserats for att
utforma sina riskkategorier alltfor kategoriskt. Aven om riktlinjerna utvidgar
mdjligheten att undanta agentavtal fran tillimpningsomradet for forbudet mot
konkurrensbegriansande avtal genom att ange att det inte dr relevant att beakta om
agenten har egen verksamhet eller verksamhet for flera huvudmién, s& sker en
begrinsning genom riktlinjernas omfattande katalog av exemplifierande ekonomiska
och finansiella risker som 1 praktiken gor att ndstan varje form av risktagande fran
agentens sida medfor att avtalet med huvudmannen faller innanfor tillimpnings-

omradet for artikel 101.1 FEUF.!'*?

I Daimler Chrysler angav tribunalen att agenter kunde dta sig vissa risker utan att
artikel 101.1 FEUF direkt blev tillimplig och gick dérigenom bort fran bokstavs-
tolkningen av Volkswagen dér det angavs att agenten forlorade sin sjédlvstdndighet om
denne inte bar ndgon risk och var integrerad i huvudmannens afférsverksamhet.
Tribunalen antydde att en agent bland annat kan forvintas riskera vissa forluster vid
initiala investeringar och enligt tribunalens resonemang tillits en agent att ligga ute
med pengar som inte alltid dtergéldades utan att detta ansdgs vara mer &n en
forsumbar risk.'” I de senaste fallen rorande spanska bensinstationer angav EU-
domstolen att en agent maste bira mer &n en obetydlig del av risken for att artikel
101.1 FEUF ska bli tillimplig."**

10 Jfr. kommissionens exemplifierande lista over risker i Riktlinjer om vertikala begransningar 2010,
punkt 16.

"' 7.325/01 Daimler Chrysler, punkt 112.

2 Wetter m.fl,, s. 395.

'S Henty, s. 107. 1 Daimler Chrysler talar tribunalen t.o.m. om att skyldigheterna ska utgora en
vdsentlig risk for agenten, se T-325/01 Daimler Chrysler, punkt 112.

144 C-217/05 CEEES, punkt 61 och C-278/06 CEPSA, punkt 40.
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Aven riktlinjerna anger att en agent, for att avtalet med huvudmannen ska
klassificeras som ett agentavtal, far bira en obetydlig risk men det angavs dven i de
dldre riktlinjerna och ingen nyansering har saledes skett efter tribunalens avgoérande 1
Daimler Chrysler.'* Pa denna punkt dverensstimmer riktlinjerna i stort sett med EU-
domstolens praxis och den eventuella avvikelse som finns gentemot praxis giller
kommissionens praktiska bedomningar av agenters risktaganden. Néagra fordndringar
1 instéllningen till riskbeddmningen kan dock inte utldsas ur de nya riktlinjerna och
tidigare anford kritik mot att hinsyn inte tas till att risker dr relativa i forhéllande till
vilken bransch som é&r aktuell och vilka marknadsforutsittningar som rader kan

fortfarande anforas mot kommissionen.

Niér det géller bedomningen av riskfordelningen i agentavtal har kommissionen dock
gjort vissa fordndringar i de nya riktlinjerna jamfort med riktlinjerna fran ar 2000.
Numera anges att endast risker burna av agenten inom samma produktmarknad &r
relevanta for bedomningen.'*® Denna forindring har troligtvis skett efter malet
Daimler Chrysler dir tribunalen angav att &ven om en agent i ett avtal med sin
huvudman alidggs begriansade risker sa kan de inte ur ett konkurrensréttsligt perspektiv
dndra kvalificeringen av parternas forhallande nédr de utfors pd en annan marknad dn
den relevanta marknaden.'*’ Tidigare sirskiljde inte riktlinjerna mellan risker burna
pa olika marknader och denna f{Ordndring har gjort att riktlinjerna numera

overensstammer béttre med EU-domstolens praxis.

7.5 Partiell tillampning av artikel 101.1 FEUF
Nér det gidller vilka klausuler 1 ett agentavtal som kan undantas frin

tillampningsomradet av artikel 101.1 FEUF har EU-domstolens instéllning fordndrats
1 senare praxis och riktlinjerna synes numera dverensstimma med EU-domstolens
instéllning eftersom sévdl EU-domstolen som kommissionen sirskiljer mellan
avtalsklausuler som ror forhdllandet mellan agenten och huvudmannen och

avtalsklausuler som begrinsar agentens agerande gentemot andra parter.

I sina tidigare avgdranden antydde EU-domstolen att ndr en agent dr integrerad i
huvudmannens affarsverksamhet r inte artikel 101.1 FEUF 6verhuvudtaget tillamplig
pa avtalet dem emellan.'*® Aven generaladvokat Tesauro anser att EU-domstolen varit
tydlig med att samtliga bestimmelser i ett agentavtal undantas forbudet i artikel 101.1
FEUF nidr en foOretrddare integreras i uppdragsgivarens fOretag eftersom ett av

villkoren for att tillimpa artikeln da forsvinner.'*” I sina senaste avgéranden har EU-

'3 Jfr. Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010, punkt 15, och Riktlinjer om vertikala begrinsningar

2000, punkt 15.

140 Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010, punkt 14 och 16 g.
"7'7.325/01 Daimler Chrysler, punkt 113.

8 Goyder, 1., s. 180.

' Forslag till avgorande i C-266/93 Volkswagen, punkt 16.
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domstolen dock angett att endast agentens skyldigheter avseende forsdljning av varor

till tredje man kan uteslutas fran en tillimpning av artikel 101.1 FEUF."

I riktlinjerna anges att dven avtal som klassificeras som agentavtal inte kan undgé
tillampningen av artikel 101.1 FEUF pé alla aspekter. Det dr endast de klausuler som
ror agentens skyldigheter avseende de avtal agenten ingar eller forhandlar pé
huvudmannens végnar som faller utanfor artikelns tillimpningsomrdde. Andra
restriktiva bestdimmelser i agentavtalet som ror forhéllandet mellan agenten och
huvudmannen, exempelvis forbud for agenten att agera som agent for konkurrerande
varor, kan inte undga artikelns tillimpning eftersom agenten ir ett eget foretag separat

. 151
fran huvudmannen.

I de ildre riktlinjerna angavs ndgot motsdgelsefullt att ett dkta agentavtal inte
omfattades av artikelns tillimpningsomrade samtidigt som exempelvis konkurrens-
klausuler och exklusivitetsklausuler kunde utgora en Gvertridelse av artikeln.'™ I
kommissionens nya riktlinjer har denna otydlighet tagits bort genom att det inte
langre uttryckligen sdgs att hela avtalet kan undgé tillimpningen av artikel 101.1
FEUF utan endast att de skyldigheter som alédggs agenten i forhallande till avtal som
ingds och forhandlas pd huvudmannens végnar faller utanfor artikelns

tillampningsomrade.

Med hénsyn tagen till att EU-domstolen i sina tidiga fall syntes anse att ett avtal
mellan en agent och dennes huvudman, nir agenten inte dtar sig ndgra risker och
agerar som ett hjdlporgan till huvudmannen, undgar tillimpningen av artikel 101.1
FEUF eftersom det inte finns ndgot avtal mellan tva foretag'> &r det nagot
motsédgelsefullt att EU-domstolen numera anger att vissa delar av avtalet omfattas av
artikelns tillampningsomrade. Precis som Tesauro anforde i sin kritik mot den
ekonomiska enhetens princip borde en tillimpning av principen leda till att alla
klausuler i avtalsforhallandet undgér tillimpningen av artikel 101.1 FEUF, se ovan,
7.1 Skiil for att agentavtal inte omfattas av artikel 101.1 FEUF. Utifran detta vore det
mer logiskt om EU-domstolen angav att det forelag ett avtal mellan tva foretag i
artikelns mening men att avtalsklausulerna som ror agentens forsiljning till tredje
man inte dr konkurrensbegriansande och dirfor inte omfattas av artikeln. En forklaring
till EU-domstolens instdllning kan finnas i generaladvokat Kokotts forslag till
avgorande i CEEES. Hon delar upp agentens och huvudmannens forhéllande i tva
delar genom att anfora att “handelsagenter dr verksamma pé tva skilda marknader.

Det ror sig for det forsta om den marknad pd vilken handelsagenten erbjuder

130 C-217/05 CEEES, punkt 62 och C-279/06 CEPSA, punkt 41.

"I Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010, punkt 19.

"2 Jfr. punkt 15 och 19 i Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2000.

'3 Se t.ex. T-325/01 Daimler Chrysler, punkt 102 och 40/73 Suiker Unie, punkt 539.
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eventuella huvudmaén sina formedlingstjanster och for det andra om den marknad pé
vilken handelsagenten erbjuder huvudmannens varor eller tjanster till eventuella

154
kunder.”

Detta ir ett helt nytt sétt for EU-domstolen att argumentera och 1 sjilva
domen anger inte domstolen nigon forklaring till sin forindrade instillning. Aven om
jag anser att EU-domstolen kan kritiseras for sin motsidgelsefulla argumentation kan
jag inte rikta ndgon kritik mot riktlinjerna i detta avseende eftersom de nistintill

ordagrant dverensstimmer med EU-domstolens senaste praxis.

7.6 Praktisk betydelse for foretag

Som framgétt ovan foreligger vissa skillnader mellan EU-domstolens praxis och
kommissionens riktlinjer rorande tillimpningen av artikel 101.1 FEUF pa agentavtal.
Trots att merparten av dessa skillnader dven foreldg i de éldre riktlinjerna har nigra
storre fordndringar inte skett i de nya riktlinjerna fran &r 2010 for att anpassa
riktlinjerna efter praxis, i vart fall inte ndr det géller de relevanta beddmnings-
kriterierna. Snarare synes EU-domstolen i sina senaste avgdranden ha anammat en
instéllning som 1 storre grad Overensstimmer med kommissionens instédllning.
Konsekvensen av den diskrepans som finns mellan riktlinjerna och praxis &r att
foretag fortfarande maste ta hinsyn till bada dessa rittskéllor och kan inte analysera
tillampligheten av artikel 101.1 FEUF pa agentavtal uteslutande med végledning av

riktlinjerna.

Vid tillimpningen av riktlinjerna &r det viktigt att vara medveten om att
kommissionen anvénder sig av en forsiktighetsprincip vid utformningen av
riktlinjerna och uppstiller en modell enligt vilken foretag, om de foljer anvisningarna,
kan vara sdkra pé att deras avtal inte kommer att omfattas av artikel 101.1 FEUF. Till
detta ska ldggas att riktlinjerna, till skillnad fran praxis, dr resultatet av forhandlingar
mellan 27 medlemsstater vilket oundvikligen medfor kompromisser pa vissa punkter.
Exempel pd detta kan ses i kommissionens utkast till riktlinjer om vertikala
begriansningar didr kommissionen bland annat ville tillita agenter att gora vissa
marknadsspecifika investeringar utan att de skulle anses ha atagit sig en sadan stor
risk att avtalet inte kunde anses vara ett agentavtal men dér den slutliga versionen
innehdll en bisats dér det krdvdes att huvudmannen skulle betala full erséttning for

investeringarna for att dessa skulle godkédnnas.

En av de punkter dir jag anser att riktlinjerna stiller till storst problem for foretag ror
det faktum att riktlinjerna &r sa tydliga med att det endast ar riskerna som &r relevanta
att viga in vid beddmningen av agentavtal vid tillimpningen av artikel 101.1 FEUF.
Enligt min mening kan detta vilseleda foretag att tro att det inte finns ytterligare

aspekter att viga in i beddmningen. Vid en genomldsning av riktlinjerna &r det létt att

13 Forslag till avgorande i C-217/05 CEEES, punkt 43.
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f4 uppfattningen att om en agent tar ndgon form av risk sa faller avtalet under
tillampningsomradet for artikel 101.1 FEUF och kan dédrmed ogiltigforklaras. Den
fullstindiga bedomning som ska ske under hela artikel 101 FEUF har nidmligen
hamnat i kulisserna bakom den strikta riskbeddmningen. Genom detta ger riktlinjerna
en missvisande bild av beddomningen av agentavtal under artikel 101.1 FEUF i
forhallande till den bild som framgér av praxis och artikelns egen ordalydelse.

Den modell kommissionen uppstdller i sina riktlinjer utgar fran ett praktiskt
perspektiv for foretag. Istillet for att genomga den fulla ekonomisk analys som krévs
for att avgdra om ett avtal omfattas av artikel 101.1 FEUF med hénsyn till om det
foreligger ett avtal mellan tva foretag eller om avtalet har ett konkurrensbegransande
syfte eller resultat, kan avtalsparterna fOredra att g4 den sékra vigen via ett
gruppundantag. Detta kan vara anledningen till att kommissionen, i sina riktlinjer,
anger att den forsta frdgan for foretag bor vara om avtalet faller in under
gruppundantagets tillimpningsomradde och inte om avtalet egentligen faller inom
tillaimpningsomradet for artikel 101.1 FEUF och déarfor behdver granskas under
undantagen 1 artikel 101.3 FEUF. Trots att detta rad fran kommissionen ir fornuftigt
och pragmatiskt sa vinder metoden upp och ner pa artikel 101.1 FEUF eftersom,
teoretiskt sett, ett foretag inte ska kénna att det maste ritta sig efter gruppundantaget
eller kriterierna for undantag i artikel 101.3 FEUF om avtalet dverhuvudtaget inte
krénker artikel 101.1 FEUF.'>

Under fOrutsdttning av att foretag dr medvetna om att riktlinjerna inte ger en
heltdckande bild av nér artikel 101.1 FEUF ar tillimplig pd agentavtal och att det
ddrmed finns ytterligare mojligheter att argumentera for att ett avtal undgér artikelns
forbud, dr min uppfattning att de skillnader som finns mellan praxis och riktlinjerna
inte nddvéndigtvis behdver orsaka nédgra storre problem for foretagen. Foretagen bor
tillampa riktlinjerna som en genvég for att bedoma sina agentavtal men samtidigt vara
medvetna om att beddmningen av exempelvis ett avtals konkurrensbegridnsande
effekter forst blir aktuell om riktlinjernas krav pa riskfordelningen inte uppfylls. Vad
foretag som tillimpar riktlinjerna behover fraga sig dr om avtalet utgor ett agentavtal
enligt riktlinjerna. Om svaret dr ja kan foretaget vara tryggt med att kommissionen
inte kommer att inleda ndgra rittsliga forfaranden gentemot foretaget. Om svaret ar
nej far foretaget anpassa eller skriva om avtalet sd att det inte Gvertrdder kriterierna i
artikel 101.1 FEUF eller sd att undantagen i artikel 101.3 FEUF kan tillimpas.

153 Jones & Sufrin, s. 652.
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8. Slutsatser

Efter att ha studerat kommissionens riktlinjer i ljuset av EU-domstolens praxis
rorande agentavtal under artikel 101.1 FEUF har jag dragit slutsatsen att riktlinjerna
inte ger en heltdckande och ddrmed inte heller en réttvisande bild av nédr och under

vilka forutsattningar ett agentavtal kan undga tillimpningen av artikeln.

Béde EU-domstolens och kommissionens grundinstéllning &r att agentavtal under
vissa forutsdttningar kan undantas frdn artikelns tillimpningsomrade. Det frimsta
skélet till detta synes enligt EU-domstolens uppfattning vara att en agent ibland anses
utgora ett och samma foretag med huvudmannen och att kravet i artikel 101.1 FEUF
pa att det ska finnas ett avtal mellan minst tvd oberoende foretag dirfor inte ar
uppfyllt. Kommissionen anger inte lika klart sina skil for att agentavtal inte omfattas
av artikeln men antyder att avtalskriteriet inte dr uppfyllt eftersom agentens uppgifter
ir en del av huvudmannens verksamhet. Riktlinjernas otydlighet kring huruvida
agentavtal undantas pd grund av att kriterierna for att tillimpa artikel 101.1 FEUF inte
ar uppfyllda eller for att kriterierna for undantag i artikel 101.3 FEUF ar uppfyllda ar
enligt min uppfattning negativt eftersom riktlinjerna kan uppfattas som
motsédgelsefulla pa flera punkter och ett tydligt syfte hade i dessa fall underlittat
tolkningen av dem.

Kommissionens definition av en agent har liten betydelse vid tillimpningen av
principerna for agentavtal och det &r i praktiken de bedomningskriterier som anges i
riktlinjerna som dr avgorande for att avgora vilka avtal som faller utanfor artikel
101.1 FEUF. Det finns dock tydliga skillnader mellan EU-domstolens praxis och
riktlinjerna nir det géller vilka kriterier som ir relevanta att ta med i bedomningen.
EU-domstolen har tidigare hédnvisat till bdde agentens integration i huvudmannens
verksamhet och dennes risktagande medan riktlinjerna tydligt anger att endast
riskerna dr relevanta. For kommissionens dldre riktlinjer fanns dérfor ingen tvekan om
att de inte Overensstimde med EU-domstolens praxis i dessa delar. Sedan EU-
domstolen i dess senaste avgoranden flyttat fokus frin integration till riskbedomning
synes de nya riktlinjerna ddremot vara mer i1 enlighet med praxis trots att nigra storre
skillnader i texten i1 de nya riktlinjerna inte har skett. Den oklarhet som finns kring
huruvida integration dr ett verkligt kriterium forsvarar tillimpningen av artikel 101.1
FEUF péa agentavtal eftersom det enligt riktlinjerna dr en tillracklig atgérd att allokera
alla risker till huvudmannen for att undvika artikelns tillimpning samtidigt som praxis
frin EU-domstolen visar att det eventuellt dven krdvs en verklig integration med

huvudmannens affarsverksamhet.

Att EU-domstolen i1 sina senaste avgdranden synes Overge kravet pa agentens
integration mer och mer pédverkar synen pd agenter som agerar for mer &n en

huvudman. Att riktlinjerna anger att det saknar betydelse hur minga huvudmén en
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agent arbetar for stod tidigare i rak motsats till EU-domstolens avgoranden men om
integrationskriteriet fasas ut av EU-domstolen kommer dven kravet pa att agenten ska
arbeta exklusivt for en huvudman minska i betydelse. Tills EU-domstolen tydligt har
tagit stillning i frdgan kan riktlinjerna dock inte anses vara i dverensstimmelse med
praxis pa den punkten.

Aven nir det giller bedémningen av relevanta risker skiljer sig kommissionens
instéllning 4t frdn EU-domstolens. Kommissionen har generellt sett anammat en
striktare instéllning till agenternas riskdtagande och har kritiserats for detta av EU-
domstolen. Pa denna punkt &r det dock inte riktlinjernas ordalydelse som skiljer sig
fran praxis eftersom de riskfaktorer som bedéms av kommissionen respektive EU-
domstolen dverensstimmer, utan istillet &r det kommissionens praktiska tillimpning
som kan kritiseras. Viss fordndring avseende vilka risker som é&r relevanta att ta med 1
bedomningen har dock skett i de nya riktlinjerna genom att det nu anges, precis som
EU-domstolen har slagit fast i praxis, att endast risker pa den relevanta marknaden
ska beaktas.

Nér det géller den utstrackning i vilken avtalsklausuler kan undga tillimpningen av
artikel 101.1 FEUF sa 6verensstdmmer riktlinjerna numera med praxis tack vare en
fordndrad instdllning hos EU-domstolen. Bade kommissionen och EU-domstolen
anger att det endast dr avtalsklausuler som ror forhdllandet mellan agenten och tredje
man som inte omfattas av artikelns tillimpningsomrade. De nya riktlinjerna uttrycker
en mer konsekvent instédllning till vilka delar av avtalet som inte omfattas an &ldre
riktlinjer men didremot dr EU-domstolens nya instéllning motsigelsefull med hinsyn
till att den som skil anger att det inte finns ett avtal mellan tvd oberoende foretag och
att kriterierna for att tillimpa artikel 101.1 FEUF darfor inte dr uppfyllda.

Enligt min uppfattning ska inte bristen pa dverensstimmelse mellan riktlinjerna och
praxis ges alltfor stora proportioner ur ett praktiskt perspektiv for foretag. Riktlinjerna
ar endast vigledande och uppfyller det syftet genom att dra upp grénser for en
skyddad zon, i vart fall nir det ror gransdragningen for tilldtna risker, inom vilken
foretagen kan vara sékra pé att deras avtal inte kan ogiltigforklaras under artikel 101.2
FEUF. Dessa grianser synes i vissa fall vara hérdare dn de grianser EU-domstolen
stdller upp, men avtal som inte uppfyller riktlinjernas krav faller inte automatiskt in
under artikel 101.1 FEUF utan nista steg blir att bedoma avtalet utifran de kriterier
som stélls upp i artikeln och eventuellt tillimpa undantagskriterierna i artikel 101.3
FEUF.

Om EU-domstolen i fortsdttningen haller fast vid att agentens integration i
huvudmannens affirsverksamhet &r ett kumulativt kriterium tillsammans med
begridnsade riskataganden kan det medfora problem for foretag som har foljt
kommissionens riktlinjer och endast tagit hdnsyn till riskfordelningen. Vid en
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provning infér EU-domstolen skulle den kunna bedoma att 4ven om agenten inte atar
sig ndgra risker s& uppfyller inte avtalet det andra kravet for att avtalet ska undgd en
tillimpning av forbudet mot konkurrensbegransande avtal. Sérskilt ndr det giller
agenter som arbetar for fler &n en huvudman kan detta orsaka problem eftersom dessa
agenter inte behover ata sig nagra risker i avtalet med respektive huvudman men
uppfyller enligt dldre praxis inte kravet pé integration med huvudménnen. Tyvérr har
ndgra klargéranden inte kommit i EU-domstolens senare avgoranden och dérfor kan
inte riktlinjernas végledning anses tillrdckligt tillforlitlig for foretag som ska bedoma
sina agentavtal 1 forhdllande till forbudet i artikel 101.1 FEUF.
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